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CAPITOLO |

DIRITTO E MERCATO

Sommario: 1. Diritto ed economia 2. Il naturalisnezonomico della
Scuola austriaca di economia 3. La dottrina itadiae il naturalismo
economico 4.Black markete grey market un possibile esempio di
naturalismo economico 5. La rilevanza dei costi tdansazione e del
sistema giuridico 6. Il diritto tra spontaneita imwontaria della societa
economica e legge etica 7. La priorita logica deltto e la sua funzione

conformatrice 8. Il mercato tra forma giuridica entenuto economico

1. Diritto ed economia

Nello svolgere il tema inerente al rapporto traido e mercato non é
possibile prescindere dalla disamina del rapportodiritto ed economia,
capitolo piu generale ed ampio di quello inerenlteiritto e il mercato e

su cui ogni discorso intorno alla teoria generatd thercato € costretto a
soffermarsi.

E’ stato correttamente affermato che in ogni dismrche coinvolge il

mercato esistono e si intrecciano tre piani logidi:piano astratto e

teorico del rapporto tra diritto ed economia - oserge il quesito se



debba al diritto riconoscersi funzione conformagridell’economia o
addirittura risolvere I'economia in statuti di noem-; il piano della
politica legislativa, concernente il contenuto delHorme - una volta che
sia data risposta affermativa alla domanda accemnate poi il piano
concreto e determinato degli effetti economici ellsoluzioni
legislative, in cui vengono prese in esame le cgugnze di una norma o
di un sistema di normé

Orbene, € evidente che la necessita che si impomemmente allo
studioso, prima di ogni altra analisi, € quellacsimprendere la relazione
che si istituisce tra regole giuridiche e regole@ecmiche, verificando se
sia plausibile o0 meno la possibilita che esista mercato spontaneo
senza diritto. Nelle pagine che seguono, l'indagieliminare e stata
svolta facendo riferimento a quelle voci piu sigoHtive di dottrina e
capaci di esprimere i diversi indirizzi generali pénsiero che via via si
sono succeduti ed avvicendati. Tale ricostruzioree diversi aspetti in
cui si e atteggiato il rapporto tra diritto ed eommia, come e facilmente
intuibile, assolve al compito di tracciare le linggenerali di diversi
contesti, di cultura giuridica, che hanno contrittusignificativamente a
disegnare gli spazi ed i significati della vita e@mmica.

Le diverse voci di cui si & cercato di dare contmspono essere distinte,

sacrificando sfumature ed accenti, in orientamenhie ne isolano e

L rti N., Introduzionea Diritto ed economia, problemi e orientamenti tegrPadova, 1999, p. X.



colgono il carattere dominante: I'orientamento natlistico per il quale
I’economia possiede proprie leggi prima che il thioi intervenga,
I'orientamento etico, che raffigura il diritto comen tramite tra
I’economia e l'etica e l'orientamento politico-giglico che nega o
rifiuta le leggi naturali dell’economia ed attritade al diritto priorita
logica e funzione conformatrice.

Le distinzioni tracciate rispetto ai diversi indz@i individuati si
rivelano utili e fruttuose nella misura in cui camono di accostarsi ad
aspetti diversi della identita giuridica del mercatche & composita,
complessa e variabile nel tempo. Esse hanno, imeriuogo, la funzione
di ricostruire I'identita giuridica del mercato, o@ un mosaico fatto di
numerose tessere Al riguardo si & affermato che I'identita giurixi del
mercato $a carattere problematico ed e costantemente soiggatsfide
e mutamenti che dipendono dalla estrema mobilitalladerelazioni
economiche, nonché dal loro rapporto con la politic®.

Ulteriore motivo per cui la accennata disaminaiseta utile e dato dalla
considerazione che, nello specchio degli orientarhedi cui si dara
conto, si riflettono le differenti concezioni deiirdti individuali in
materia di mercato: cosi se al naturalismo econanmf@ da contraltare

I'idea assoluta dei diritti di liberta, le concemnio che attribuiscono

2 Ferrarese M.RDiritto e mercatg Torino, 1992, p. 121 e 122.
® Ferrarese M.RDiritto e mercatg cit., p. 121 e 122.



funzione conformatrice al diritto si fondano su undea dei diritti

economici limitati e derivati dal potere statuale.

Il cambiamento delle regole giuridiche ha fatto s#g, in genere, a
cambiamenti nelle fazioni detentrici del potere, e conseguente
diversificarsi delle culture politiche e giuridichéarimente & accaduto
rispetto al mercato: paradigmatico in tal sensol épassaggio da una
cultura giusnaturalistica ad una cultura giusposg#iica, che propongono
due diversi sistemi di potere e di legittimita Ed allora sembra
opportuno muovere l'indagine proprio dalla concemo economica

classica che al giusnaturalismo ha fatto da corodla

2. Il naturalismo economico della Scuola austriacai economia

Per lungo tempo, nella speculazione degli studiolsé si sono occupati
di teoria generale del mercato, il problema cherisee alla correlazione
esistente tra diritto ed economia e stato risolh@] senso del primato
della seconda sul primo, quasi che questo fossemplice riflesso di un
ordine esistente prima ed indipendentemente da ,esdb talché

I’economia di mercato appariva provvista dei caeaittdi assolutezza ed

incondizionata validita ed elevata a criterio diiga e di giudizio del

* Ferrarese M.RDiritto e mercatg cit., p. 124, la quale osserva che la cultursmgturalistica rifletteva
I'ideologia della borghesia che costitui il mercatehe credeva nella profonda razionalita dell’'uptao
cultura giuspositivistica riflette il consolidamendel potere politico



diritto positivo. La concezione economica classi@veva, infatti,

<accolto il modello di un equilibrio naturale, frudtdel gioco delle forze
individuali naturalisticamente intese, nei cui coofnti funzione precipua
della legge era quella della garanzia, (...) dell’'mlinazione degli
ostacoli che la regolamentazione legale tramanddtapponeva alla
realizzazione di questo ordine, vuoi si ravvisassimisticamente in
detto equilibrio la realizzazione di prestabiliteeraonie, vuoi si negasse
malinconicamente ogni efficacia a qualunque strustuistituzionale

volta ad alterare determinati livelli e ad influiresulle forze che i
avrebbero pur sempre provocat?.

Tale concezione affonda le proprie radici nelladiraone della Scuola
austriaca di economia che, sebbene in origine ebthenggetto studi di
carattere propriamente economico, successivamepttese la propria
indagine scientifica ai campi della sociologia, ldepolitica e del diritto.

Al contributo di uno suoi esponenti di maggior elio, Ludwig von

Mises, si deve |'affermazione secondo cuil ¢emercato € supremo:

® Cosi si esprime sul punto Ascarelli Drdinamento giuridico e processo economiao Problemi
giuridici, I, Milano, 1959, p. 43. Alla concezione economdiacui si da conto ha fatto da corollario,
nel’lambito del diritto, I'affermarsi dell’'orientaemto giusnaturalista. Le forze del mercato hanno
inventato nuovi confini per le liberta umane ed wm@va grammatica dei diritti naturali. Come rileva
Habermas, kdiritti naturali trovano la loro vera corrispondeza nelle leggi del commercio, ma a queste
ultima | privati obbediscono perche & nel loro inthia¢o interesse e non perche lo Stato impone leggi
formali con la minaccia della pera Il carattere ®aturale> dei diritti economici fa si che essi non
abbiano bisogno di alcuna giustificazione e chepaltrario, ogni ingerenza nel loro ambito, debbseee
respinta come illegittima. Lo stringente legame d¢hequel torno temporale esisteva tra pensiero
economico e ricostruzioni giuridiche & stato cal@ Ascarelli T.,Ordinamento giuridico e processo
economico cit., p.46, il quale affermaNell'uno e nell’altro campo si fa capo a un ordifiendato
indipendentemente dalla volonta dell'uomo e perafpunto naturalmente posto, si che il compito
dell'uomo é quello di coglierlo e rispettarlo pitie di porlc-.



soltanto esso mette in ordine l'intero sistema sdeidandogli senso e
significato» °.

Dalle pagine dell’illustre studioso emerge con taisina chiarezza che,
sia lo studio dell’ordine sociale, sia lo studiollderdine economico,
dovrebbero muovere dall’approfondimento della sci@ndell’azione
umana ', materia il cui fondamento, analogamente alla Bz
economica, si rinviene nella conoscenza di cio alteade nel mondo in
cui I'azione & computabile e calcolabile. L’analidell’azione sociale e
dell’azione economica, trova pertanto pieno svolgnto nella
comprensione e nell’analisi dei problemi presenh un sistema di
mercato calcolante. Il mercato, in tale visionesiéprimo corpo sociale.
E sociali sono i suoi fenomeni, in quanto risultantdell’attiva
partecipazione di tutti 8. Nel sistema sociale della divisione del lavoro
e della proprieta privata dei mezzi di produziomenominato economia
di mercato, infatti, ognuno agisce per proprio conto; ma le azioni di
ognuno tendono tanto alla soddisfazione dei bisodegli altri che dei

propri. [...] Ognhuno € in se stesso mezzo e finegfiltimo per se stesso

e mezzo per gli altri nei loro tentativi di raggigere i propri fini> °. Ed

® L. von Mises L'azione umanatrad. it., Torino, 1959, p. 251.

" Secondo I'Autore non vi & appropriata trattaziolee problemi sociali ed economici che non proceda
dall'analisi delle scelte individuali, L. von Misdsazione umanacit., p. 43.

8 L. von Mises)’azione umanacit., p. 301.

° L. von Mises,L'azione umanacit., p. 251. Tale affermazione richiama alla mente oriebre
formulazione dell'imperativo categorico kantiandAgisci in modo da considerare 'umanita, sia nella
tua persona, sia nella persona di ogni altro, seenpnche al tempo stesso come scopo, € mai come
semplice mezzo(l. Kant.,Grundlegung zur Metaphysik der Sittérad. it. V. MathieuFondazione della
metafisica dei costumRusconi, Milano, 1982, p. 126).



il raggiungimento dei fini presuppone non gia uniag®la, bensi una
duplice scelta: I'una relativa agli stessi fini dperseguire, |'altra
attinente ai mezzi ritenuti idonei al loro perseginto. In siffatte scelte
si risolve l'azione umana. Dunque, i fini ultimi d@zione umana non
sono suscettibili di analisi e oggetto delle scienz@tate possono essere
solo i mezzi idonei al perseguimento di tali firdioé I'attitudine degli
strumenti di cui ciascun individuo puo fare uso ralggiungimento dei
fini soggettivamente prescelti.

Orbene, secondo la ricostruzione prospettata, anloh&tato si riduce
alle azioni degli individui che lo compongono eddanque strumento o
mezzo, le cui leggi sono stabilite in funzione detdine sociale
adottato. Il compito dello Stato e, allora, quedo adottare le leggi piu
idonee alla organizzazione di un sistema socialéind®. Lo Stato e
libero di realizzare I'ordine sociale che prediligesso e libero altresi di
utilizzare i mezzi che piu reputa efficaci, senzaooli imposti da leggi
naturali. Cio nondimeno, ove il fine fosse quelloi @&ttuare la
preservazione ed il funzionamento della cooperaeiamociale, |I'unico
strumento utile a perseguire tale obiettivo sarelgbello che consenta il
funzionamento dell’economia di mercato.

Tuttavia, si precisa che cido non significa che iémato sia privo di vita
in assenza di leggi che gli conferiscano forma, gnanto <o Stato,

apparato sociale coercitivo, non interferisce colermato e con le
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attivita civili dirette dal mercato. Esso impiega suo potere coercitivo
solo per prevenire azioni distruttive e preservaik funzionamento
dell’economia di mercato. [...] lo Stato crea e prega |'ambiente in cui
I’economia di mercato pud funzionare con sicurezz®, il mercato
dirige I'individuo all’'interno del sistema cooperab, rivelandogli <io
che meglio pud promuovere il suo benessere e quagigli altri> .
L’orientamento di von Mises, riguardo al rapportaa tdiritto statuale e
mercato, pudo dunque essere ricondotto a quella ait®revole dottrina
definisce come metafora della cornice, quasi che le norme sianouie
[...] a non valicare un certo confine ed a fermarsil’asterno degli

affari economick %

si vorrebbe 4n diritto composto soltanto da norme
proibitive, mentre lo spazio residuo cadrebbe nepaena liberta dei
singoli> '3 Cid, secondo taluni, non consentirebbe di ganantia
regolarita e la prevedibilita delle azioni umanes horme proibitive
infatti <dicono soltanto cio che non deve accadere, ma nascilano
14.

“veder prima” cio che deve accadere nel restanteasw di liberta>

E’ vero piuttosto secondo Irti che il mercato é adinato non soltanto

191 von Mises)'azione umanacit., p. 251.

. von Mises|’azione umanacit., p. 251. La piu illustre dottrina, con riferimerdatia concezione del
diritto quale derivava dall'impostazione del pensieconomico classico, ha parlato forma formatz:
I'ordinamento non opera, cio€, come forma conforivatdella realta sulla quale si proietta, percbéve
la propria caratterizzazione da un dato esternesad che viene trovato nella realta. Si vedagahrdo,
Mengoni L.,Forma giuridica e materia economican Studi in onore di Alberto Asquinill, Padova,
1963, ora irDiritto e valori, Bologna, 1985.

12 rti, L’ordine giuridico del mercatpRoma - Bari, 1998, p. 37.

3rti, L’ordine giuridico del mercatgcit., p. 37.

“1rti, L’ordine giuridico del mercatgcit., p. 37.
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da norme proibitive, ma anche da norme attributiee da norme
conformative: le prime eonferiscono posizioni a soggetti ed a berf,
le seconde disciplinano i negozi, danno al mercato una pecuda
fisionomia> '®. Se I'ordinamento giuridico non contemplasse lpidita
dei negozi e guesti nascessero, in ogni caso, da bisogni e desie
volonta invidiali, ne sarebbe vanificato ogni crite di regolarita> "
verrebbe, dunque, meno la commutabilita e calcditbidell’azione
umana; proprio quello, cioe, che nell'impostaziodel precursore della
scuola economica austriaca era considerato essknpierché il sistema
del mercato potesse operare.

Tuttavia, I'autore in cui la teoria del naturalisreeonomico ha trovato il
suo svolgimento piu compiuto € Hayek. Secondo lodstso austriaco
<La struttura ordinata prodotta dal mercato €& (...) moun
organizzazione, ma un ordine spontane@asmos e proprio per questo
motivo e, sotto molti aspetti, fondamentalmente eds@ da quella
dell’ordinamento, o organizzazione, che in modogoniale e appropriato
si chiamd economia . Al fine di comprendere il significato di tale

affermazione € indispensabile precisare che [I'asiallel concetto di

ordine costituisce, nel pensiero di Hayek, presugipoindefettibile per

'3 rti, L’ordine giuridico del mercatgit., p. 53.

'8 rti, L’ordine giuridico del mercatpcit., p. 54.

7 rti, L’ordine giuridico del mercatpcit., p. 54.

8 F.A. von Hayekla confusione del linguaggio nel pensiero polit{d®68), ora in Id.Nuovi studi di
filosofia, politica,economia e storia delle iddegoma, 1988, p. 100.
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la comprensione di ogni processo sociale. Secomdstlidioso austriaco,
I'ordine, si distingue, da un lato, in ordine spantamente formatosi,
definito cosmos che non ha un fine determinato e risultadade
regolaritd del comportamento degli elementi che esomprende *°
essendo in questo modo un sistema endogerauterganizzate;
dall’altro lato, in ordine creato dall’'uomo, deftoi taxis, il quale
presuppone un fine particolare ed é determinatta un’azione che si
trova al di fuori dell’ordine ed é nello stesso tpmesogena e imposta
2 Dunque, se l'ordine costruito , @xis, & concreto e funzionale allo
scopo di colui che lo ha creato, e presenta un grddcomplessita che
non puo superare il modesto livello a cui si areest le capacita di
comprensione e di controllo di coloro che I'hannoeata, nessuna di
queste caratteristiche, invece, €& propria di un imed spontaneo:
quest’'ultimo, infatti, non essendo il risultato teelprogettazione di
specifici individui, presenta un grado di compldasimaggiore di
quanto la mente umana & in grado di padroneggiaré. La taxis,
inoltre, essendo il risultato di un disegno volto<eonseguire dei fini

22 & regolata da norme

particolari o una gerarchia particolare di firm
stabilite dall’autorita esterna per il perseguimentdi tali fini.

Nell’ordine spontaneo, invece, la regolarita é gexta da norme che non

9 F A. von HayekLa confusione del linguaggio nel pensiero politici,, p. 86.
2 F A. von Hayek].a confusione del linguaggio nel pensiero politicit,, p. 86.
2L F.A. von Hayeklegge, legislazione e liber(d982), trad. it., Milano, 1986, p. 53.
22 F.A. von Hayekla confusione del linguaggio nel pensiero politici,, p. 87.
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sono poste, bensi scopert€. In tal modo, viene tratteggiata le
distinzione tranomose thesis ossia tra due generi distinti di norme o
regole>, corrispondenti, rispettivamente, absmosed allataxis, <alle
quali devono obbedire gli elementi perché si pos$armare il
corrispondente genere di ordime®’. Il nomosé definito come sorma
universale di comportamento giusto, valida per uanmrero imprecisato
di casi futuri ed egualmente per tutte le persortee csi trovano nelle
circostanze obiettive descritte dalla norma, indngentemente dagli
effetti che Il'osservanza della norma produrra in ansituazione
particolare. Queste norme delimitano i confini dangoli campi protetti
consentendo a ogni persona 0 gruppo organizzatocdnoscere quali
mezzi possono impiegare per perseguire i loro fedi evitare cosi ogni
conflitto tra le azioni delle differenti persone {...Esse portano al
formarsi di un ordine spontaneo, egualmente astwagtindipendente da
ogni fine, o cosmos>%. Thesis &, invece, qualsiasi norma che sia
applicabile solo a qualcuno in particolare o cherga ai fini di chi
formula le norme. Sebbene queste norme possano@sseora in varia
misura generali e riferirsi ad una molteplicita diasi particolari, si

trasformeranno impercettibilmente da norme nell’azcone usuale del

2 E_A. von Hayek].a confusione del linguaggio nel pensiero politicit,, p. 86.

24 E_A. von Hayek].a confusione del linguaggio nel pensiero politicit,, p. 88.

% F.A. von HayekLa confusione del linguaggio nel pensiero politicd,, p. 88, Esso & dunqueira
norma astratta non dovuta alla volonta concreta glialcuno, applicabile, in casi particolari
indipendentemente dalle conseguenze; una leggeaiéeessere “trovata” e non creata per particolari
fini prevedibil>.

14



termine in ordini particolari. Esse sono lo strumennecessario per
gestire un’organizzazione, @mxis> 2°

Sicché ilnomossi distingue dallathesissotto un duplice profilo: I'uno
genetico, essendo normatrgvata> e non <reata>; I'altro funzionale,
essendo esso norma generale ed astratta, e normraane particolaré’.
Dunque, dopo aver delineato la distinzione tra aedispontaneo, o
cosmos ed ordine creato dall’'uomo, taxis, e dopo aver individuato le
regole che danno forma ai due differenti ordinipéssibile accertare a
guale dei due tipi descritti sia riconducibile ldine del mercato e da
guali norme esso sia regolato. Nella ricostruziahedayek, I'ordine del
mercato, definito catallassi, per poter essere correttamente analizzato,
deve essere tenuto distinto da un altro ordine,irded <economig&,
come si e gia anticipato nelle pagine addietro. & gre delle studioso
austriaco, infatti, sna economia, nel senso stretto della parola, € una
organizzazione o una struttura in cui qualcuno agse& deliberatamente
delle risorse ad un ordine unitario di fini. L’orde spontaneo prodotto
dal mercato (...) e diverso, perché non garantisces diano sempre
soddisfatte, prima di quelle meno importanti, legenze che I'opinione

generale ritiene pit importanti °.

% E A. von Hayek].a confusione del linguaggio nel pensiero politicit,, p. 88.
27 Sul punto, Irti,L’ordine giuridico del mercatocit., p. 10, preferisce parlare di distinzionereate tra
caratteristica genetica e <contenutistica.

% E.A. von HayeklLa concorrenza come procedimento di scop€ti@68), inNuovi studi di filosofia,

politica, economia e storia delle id¢2988) ed inConoscenza, mercato, pianificaziof¥988), ora in
Perché non sono un conservatoRoma, 1997, p. 69 ss.
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Hayek sostiene che l'idea di trasformaré€oxdine del mercato in una
economia in senso stretto, in cui un scala comunémplortanza
determini quali delle varie esigenze debbano essesddisfatte, e quali

no> 29

, sarebbe una concezione erronea e criticabilequanto le azioni
dei singoli sono armonizzate e tatallassisi costuisce, non in virtu di
decisioni centralizzate, ma grazie ad un sistemaedjole di condotta che
si sono spontaneamente evolute e diffuse, cheuldgie ed il legislatore
si limitano solo ariconosceree giammai potrebbero creare, dal momento
che esse trovano la loro fonte nel libero agireldagtori sociali*.

Il pensiero dell’economista austriaco e stato siitzato con grande
efficacia: <accanto alle finalita individualmente e consapeveine
perseguite, l'agire di ciascuno consegue inintemAbnente un altro
obiettivo: serve le condizioni (...) dettate dall’Adt e genera cosi le
norme che regolano i rapporti sociali. L'ordine wie in tal modo
realizzato dagli stessi individui che agiscono (..S). tratta pertanto di
un ordine spontaneo o inintenzionale, che si artecattraverso norme e
istituzioni, nate in prevalenza senza una previagrammazione e che
costituiscono il mutevole punto di mediazione ditewoli preferenze

individuali. Prevalgono percio le norme e le istfioni piu efficaci o

adatte a rispondere delle esigenze della vita imome> 3%,

29 E_A. von Hayek].a concorrenza come procedimento di scopegiia, p. 70.
%0F A. von Hayekla concorrenza come procedimento di scopegia, p. 70.
31, Infantino,Prefazione a F.A. von Haygkiberalismg Roma, 1996, p. 18 ss.
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Tale e l'idea che segna l'intera opera di Hayek e oonsente la
riconduzione al ceppo unitario della Scuola austaiali economia, idea
rispetto alla quale, come nel prosieguo sara illasi, si e affermata una
concezione di segno nettamente opposto, seconditumercato prende
forma dalla decisione politica e dalle scelte norive (...) esso é

disegnato artificialmente, fatto con I'arte del liégrare> *.

3. La dottrina italiana e il naturalismo economico

Le ricostruzioni prospettate dagli studiosi dellacu®la austriaca di
economia hanno avuto una profonda eco anche ndatérida italiana, la
quale, nell’accostarsi ai temi inerenti la teoriangrale del mercato, ed
il rapporto tra economia e diritto, ha fatto pripaimente riferimento
all’individualismo al centro del concetto di meroatelaborato dagli
economisti classici, secondo cui I'’economia € ilndoio delle scelte
individuali, scelte che si traducono in domandeddterte, dal cui libero
incontro derivano i prezzi ed il mercato stesso.

Tale orientamento é stato ripreso ed approfonditoqgdiella parte della
dottrina italiana che, nella prima meta del secaloorso, estese tale

concezione anche al diritto ed alla politicE In particolare, con

% Irti, L’ordine giuridico del mercatgcit., p. 12. Si vedano anche pp. 11 ss., 35 ss., 44 ss.

%31 riferimento &, in particolare a Leoni Bl pensiero politico e sociale dell'Ottocento e ddvecentp
1952.
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riferimento al diritto, criticando la tesi centraledella teoria
normativistica di Kelsen, venne affermato che [I'orel giuridico

derivasse non dall’obbligatorieta del comportamemt®gli individui di

fronte a norme legislative, bensi dalla spontanedt@lo scambio di
pretese soggettive ed individuali, le quali acqamst il connotato della
giuridcita allorquando siano statisticamente comuniquindi prevedibili,
nella societd”.

Si rinviene, dunque, in tale ricostruzione, una dmente analogia tra
mercato e diritto, dal momento che si applica aggudtimo il concetto
di scambio tipico della scienza economica: in econ®, |0 scambio tra
beni e servizi avviene sulla base di domande ervéfeomplementari, ma
un’analoga complementarieta, alla Iluce della esposwisione
dell’ordinamento giuridico, pu0 essere ravvisataclae tra le pretese
giuridiche ®.

Sul punto, e stato efficacemente affermato chkconcetto cui sembra
riducibile il termine diritto (...) e quello che pabbe definirsi la
richiesta di un comportamento altrui corrispondented un nostro
interesse (...) e considerato inoltre come probabHee comunque piu

probabile di altri — nell’ambito della convivenzarganizzata -cui

3 Leoni B.,Oscurita ed incongruenze nella dottrina kelseniadehdiritto, 1960, ora irScritti di scienza
politica e teoria del dirittg Milano, 1980, p. 187 ss.; Leoni BDpbligo e pretesa nella dogmatica, nella
teoria generale e nella filosofia del dirittd962, ora irScritti di scienza politica e teoria del dirittait.,

p. 235 ss.

% In tal senso, Leoni BDiritto e politica, 1961, ora irScritti di scienza politica e teoria del dirittait.,
pp. 212 ss.; Leoni BLezioni di filosofia del dirittpciclostilate a cura di S. Lenghi, 1966, p. 71.
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apparteniamo entrambi (noi e la persona il cui coonfamento e oggetto
di pretesa), nonché, in ogni caso, come determitebinediante un
nostro intervento (presso tale persona o pressorgdltin base ad un
potere di cui noi, che formuliamo la richiesta, consideriamo dotatt
36.

Si potrebbe, pertanto, parlare di scambi di pretesesi come si parla di
scambi economici: il mercato é il risultato delldantro delle domande e
delle offerte di beni e di servizi, cosi come I'emdmento giuridico é il
risultato dell’incontro delle pretes¥. Dal sistema di queste pretesde<
guali sorgono sempre in connessione con preteseupltsecondo una
gamma che va dalle particolari pretese di un indivdo verso un altro a
quelle di tutti verso tuttt % si ritenne, appunto, costituito
I’'ordinamento giuridico, cosi come nella confluenz®&lle domande e
delle offerte di beni si ravvisava il mercato.

In tale contesto, tuttavia, il rapporto tra le dis¢ituzioni, cioe tra diritto

e mercato, venne risolto affermando la prioritaitegdel diritto>°. Dalle

% Leoni B.,Diritto e politica, 1961, ora irScritti di scienza politica e teoria del dirittoit., pp. 212.

%" Si veda, al riguardo, Leoni BLa liberta e la leggecon introduzione di Cubeddu R., Liberi-libri,
Macerata, 1994, trad. M.C. Piegatolo, p. 143 sscui I'autore opera una critica radicale alla izahe
identifica il diritto con la legislazione, ritenemdche le conseguenze negative di tale impostazione
ricadessero anche sul mercato.

% Leoni B.,Obbligo e pretesa nella dogmatica, nella teoria gyate e nella filosofia del diritto1962,
ora inScritti di scienza politica e teoria del dirittoit., p. 236.

%9 Leoni B.,Obbligo e pretesa nella dogmatica, nella teoria ggate e nella filosofia del diritt01962,
ora in Scritti di scienza politica e teoria del dirittait., p. 242. Sulla priorita logica del diritto nei
confronti del mercato, si veda Irti N.)ordine giuridico del mercatoRoma — Bari, 1998, spec. pag. 28 -
anche se per diritto tale autore intende l'insietelte norme dato dagli organi legislativi dellotsta ove

si afferma: €a forma dell’economia € tutt'uno con la sua stuét normativa, con la sua intrinseca e
costituitiva legalita. Non e da credere che il dismo richieda I'ausilio di norme, mentre il propri
del’economia di mercato consista nello scrollaeselli dosso e nell’auto-regolarsi. Poiché (...)
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considerazioni esposte, venne, infatti, tratto drellario che le scelte
dei beni o dei servizi suscettibili di valutazioneconomica, che
corrispondono alle esigenze dei singoli individutlee sono alla base del
mercato, necessariamente richiedono lo scambio ritgse giuridiche
volte ad ottenere i beni o servizi predetti, aldidi essere realizzatele

scelte economiche implicanti lo scambio corrispondoper contro ad

altrettante pretese: in questo senso si puo diree dh mercato (come
incontro di scelte) non & concepibile senza il tiwi (come incontro di

pretese). Alla compatibilita e alla complementadetdelle scelte

corrisponde la compatibilita e la complementarietdelle pretese:

I'ordine giuridico corrisponde all’ordine economico®.

Se l'orientamento si cui si € dato poc’anzi conta Avuto I'indubbio

merito di porsi criticamente rispetto all’'inconttato proliferare della
legislazione e di valorizzare la formazione sporgandel diritto come
volonta comune degli individui, tuttavia, lasciaswmluto il problema che
la coercizione della liberta individuale puo benridare, oltre che

dall'imposizione statale, anche dai rapporti sporgiatra gruppi e tra
classi sociali. Insomma, la riduzione della leg@Ene non equivale

necessariamente alla riduzione della coerciziondE¢clpé lascia invariati i

I'economia di mercato € un ordine, e I'ordine saive in una regolarita di comportamenti (in quadch
misura, prevedibili e calcolabili dai singoli sodtjE e, poiché la regolarita implica azioni tipieh
valutate nella loro soggettiva ripetitivita, I'ecomia di mercato non & dissociabile dal ssm@tuto
normativq anzi & nulla di altro e di diverso da un datoirag di leggb.

“0'Leoni B.,0Obbligo e pretesa nella dogmatica, nella teoriagyate e nella filosofia del diritto1962,

ora inScritti di scienza politica e teoria del dirittoit., p. 242.
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rapporti di potere che si vengono a creare nell’amldella societa e nel
mercato*’. Pertanto, riemerge la necessitd di un intervelegislativo
volto a ristabilire I’equilibrio alterato, per cuin tali ipotesi, soltanto il

legislatore puo farsi garante della liberta indiviade *2

4. Black market e grey market: un possibile esempio di naturalismo
economico

Uno degli esempi che la dottrina piu recente offrex avvalorare la tesi
secondo cui l’economia sia capace di esprime sueppe regole,
indipendentemente dall’intervento del legislatomeguarda i cosiddetti
black markete grey market E’ stato acutamente rilevato, infatti, che
florido sviluppo hanno fenomeni di scambio, in varinodo, esclusi da
ogni tutela giuridica, ovvero addirittura proibitie puniti
dall’ordinamento®.

Si fa riferimento con cio agli scambi immorali, méi per sé non

sanzionati, quali quelli legati al mondo della privszione *, ai vari tipi

“1 Stoppino M.,L’individualismo integrale di Bruno Leoni, saggiotioduttivo a B. Leoniin Scritti di
scienza politica e teoria del diritt@it.,p. XLVII.

2 Si veda Irti N.,Codice civile e societa politigsgRoma-Bari, 1995, p. 95 ss., ove si afferma clee <
liberta del singolo trova oggi difesa, non piu redkenza di leggi, ma proprio nelle leggi regoletriel
mercato. La disciplina delle offerte, il controlldi qualita dei beni, la garanzia di competiziona tr
aziende produttrici: sono, queste ed altre, le ferdi tutela del singolo contro il potere planetadelle
imprese.

43 Si sofferma sull'argomento, P. Schlesinger nel Buervento contenuto ifi dibattito sull’'ordine
giuridico del mercatpRoma, 1999, pp. 29 e ss.; si veda anche G. Rdisitp e Mercatq in Riv. Soc.
1998, p. 1446 ss.

“4 Indagini sulla liberta contrattuale nella sferassmle sono state compiute da M. Welirtschaft und
Gesellschafted. italiang&Economia e societaol. I, Milano, 1961, p. 65 ss.

21



di traffici penalmente perseguibili, quali quellieda ricettazione, delle
scommesse clandestine, dell'immigrazione di extraoaitari, del
contrabbando, dell’usura, dello spaccio di drog&a] dommercio delle
armi, di donne e bambini. Tali fenomeni, sebbenera@ né marginali, in
alcuni casi non sono previsti e disciplinati da obg giuridiche, mentre
in taluni altri hanno dato luogo a previsioni noriv@ che intendono
colpirne ed evitarne lo svolgimento.

Si parla, in siffatte circostanze, dimercati nerb: <mercatk> in quanto
essi vedono il dispiegarsi di flussi di scambi egoeiazioni con carattere
di stabilita, prevedibilita, continuita;neri> perché illeciti, nonché privi
dei crismi di trasparenza, di ricchezza e completezdelle informazioni,
idonei a garantire a coloro che prendono parte aghmbi la possibilita
di pervenire a scelte pienamente consapevoli.

Ulteriore e diverso esempio e ravvisabile, poi, menercati grig,
mercati fondati su una sorta di autoregolamentaeidegli operatori che
da luogo ad un ordinamento privo di qualsivoglissdplina legislativa
ed <ndicati dagli stessi giuristi anglosassoni comelilogo dove c’e il
mercato ma non c'é ancora il diritte®.

Con riguardo ad essi, ci si e chiesti se e possibiicondurli
effettivamente nel novero dei mercati, con ci0 impindo una

svalutazione dell’'importanza del principio secondoquale per la loro

5 G. RossiDiritto e Mercatq cit., p. 1446.
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costituzione e funzionamento i mercati necessitaledl’intervento del
diritto.

In risposta all’enucleato quesito, da un lato, siaéfermato che ad
escludere che i mercati nerpb costituiscano veri e propri mercati non
pud giovare la considerazione del caratteedementare “° proprio degli
scambi che in essi si svolgono, dal momento chelileersa complessita
dei mercati si colloca lungo una scala che non emnte una netta
contrapposizione tra i mercati elementari ed i margiu sofisticati*’.
Parimenti, non puo portare ad una soluzione il édasare se i mercati
neri ed i mercati grigi siano astrattamente in grad produrre ricchezza,
cosi ponendo l'accento sull’aspetto meramente ecuco dell’affare,
ove si rilevi che I'apprezzamento di vantaggi e b8ai relativi allo
scambio, anche se influenzato dall’atteggiamentoilpitivo o liberale
dell’ordinamento, rimane in ogni caso soggettitfo

Il funzionamento deiblack markete deigrey marketnon e affidato alla
possibilita di ricorrere alla forza coercitiva dellStato ed una autorita
statale terza ed imparziale per risolvere eventwaflitti che insorgano
dalla stipulazione dell’accordo o nella attuazioshello scambio, ma esso
e affidato totalmente all’aspettativa di una coteetformazione del

consenso ed allo spontaneo rispetto del patto. incaso, tali elementi

% | espressione & di P. Schlesinger, interventi dibattito sull’ordine giuridico del mercatcit., p. 33.
“"In tal senso, P. Schlesinger, interventt dibattito sull’'ordine giuridico del mercato, cjtpp. 33, 34.
“8 In tal senso, P. Schlesinger, interventt dibattito sull’'ordine giuridico del mercato, cjtpp.34 ss.
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possono essere coadiuvati dalla possibilita per deganizzazioni
criminali di far ricorso alla violenza, cosicché tantroparte sara sempre
indotta a particolare prudenza prima di sottrarHiasempimento degli
impegni assunti; nell’altra ipotesi, gli operatogconomici saranno
incentivati al rispetto degli accordi assunti dahore di vedere incrinata
la loro credibilita ed affidabilita nel mondo degdiffari, come in simili
circostanze accade. Approfondite analisi dimostramofatti, come il
sistema delle borse private e dei mercati autorag@ntati sia sostenuto,
principalmente, da sanzioni alternative a quellatali. In particolare, il
rispetto dei contratti e, eventualmente, delle dexni dei giudici privati,
sono assicurati da due principali forme di sanzioh& perdita della
possibilita di partecipare alle negoziazioni ed bbicottaggio. Con
riferimento la prima forma di sanzione, si deveesare che molte
regolamentazioni predisposte per le borse privatabidiscono che
I’'autorizzazione a partecipare alle negoziazionia sisospesa o0
definitivamente revocata per gli operatori che rarbiano rispettato una
decisione degli arbitri a loro sfavorevole. Per gtariguarda il secondo
tipo di sanzioni, si osserva che in molti mercatin’importante
conseguenza che e chiamato a sopportare |'operagsbgale consiste nel

rifiuto, generalizzato, degli altri a realizzarerctui ulteriori scambi®,

9 Jlluminante, sul punto, appare I'esempio del mercdei diamanti: si ricorda che qualora un
commerciante di diamanti non adempia un contrattem rispetti la successiva decisione dei giudici
privati la sua immagine viene esposta in tuttedesé dei diamanti, accompagnata dalla descriziehe d
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Una ulteriore prova del fatto che nei mercati ptivmamente regolamentati
non abbiano necessariamente bisogno della tutedtalkd € rappresentata
da un episodio avvenuto in Germania nel 1896: inzéodi una legge, i
contratti future vennero equiparati alle scommesse e fu previstéota
nullita. Tale intervento legislativo, tuttavia, noebbe [I'effetto di
determinare la scomparsa di questi contratti, cleanero ugualmente

stipulati % Il

rispetto dei contratti, anche in quel caso, &indo
principalmente sull’interesse degli operatori a naoquisire la fama di
contraenti infedeli, da cui sarebbe derivata la ddex di qualunque
possibilita di ulteriore scambid..

L'interesse quindi a conservare una reputazioneitpos determinava
uno spontaneo rispetto degli accordi contrattuda, in tal senso, nella
storia dei mercati possono essere annoverati &pisodi di rilievo. Vi
fu, infatti, un periodo nel quale i rapporti fraigbperatori economici
furono disciplinati principalmente da norme che namrano state
formulate da organi statali e il cui rispetto erschusivamente assicurato
da sanzioni non statali: si tratta del periodo #alsso medioevo. In tale

epoca, gli scambi avvenivano fra mercanti di cuétulingue, religioni e

nazionalita diverse; costoro svilupparonadl doro privato codice di

tipo di obbligo non rispettato. Al riguardo, L. Bestein,Opting out of the Legal Sistem: Extralegal
Relations in the Diamond Industr@1 Journal of Legal Studies 115, 1992.

¥ Sj veda S. PirrongSelf-regulation of Private Organized Markeis The New Palgrave Dictionary of
Economics and the Law, vol. lll, cit., p. 434.

*L Rileva che egualmente in Italia gia esisteva urcate deifuturesquando i giuristi ancora discutevano
della liceita e ammissibilita dei rapporti che sieljmercato si sviluppavano, G. Ro$3iritto e Mercatq
cit., p. 1448.
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norme e le dispute furono risolte da giudici chetgwano essere ufficiali
pubblici o mercanti privatr 2. Cid che garantiva il rispetto di siffatte
regole, e delle eventuali sentenze, era essenziaiendl timore di

acquisire una negativa reputazione: i mercanti cerifiutavano di

rispettare le decisioni dei giudici privati diffilenente riuscivano ad
individuare altri operatori ancora disposti ad itrenere con loro
rapporti di affari ed erano, dunque, destinati ddbandonare I'attivita.

Le considerazioni svolte schiudono l'innegabile Narche anche gli
scambi illeciti e gli scambi non disciplinati da moe statuali possono
svolgersi in un clima di puntuale adempimento che mssicura
regolarita, continuita ed affidabilita. Si e, sulumpo, affermato, e
giustamente, che il tipo di vincolativita presentegli accordi in esame é
del tutto diverso da quello che I'ordinamento com$ee ai contratti

tutelati dall’ordinamento giuridico. Ciononostantparte della dottrina
ha affermato che lI'esigenza che un mercato siaettorda regole non
necessariamente implica che tali regole siano gliwhe, <potendo

invece rivelarsi sufficienti le regole accettate tHtto dagli operatori,

indipendentemente da ogni sostegno di un’autoritdstétuita> 3. A

2 p. Milgron, D. North e B. Weingast The Role of Institutions in the Revival of Tradee tLaw
Merchandant, Private Judges, and the ChampagnesFairEconomics and Politics 1, 1990, p. 2. |l
codice di norme era rappresentato ddllex Mercatoria un complesso di disposizioni di origine
prevalentemente consuetudinaria capace di regolaneegran parte dei rapporti commerciali ed in grad
di adeguarsi alle nuove tipologie di scambi elateodai mercanti.

*3|n tal senso, P. Schlesinger, interventd ibattito sull'ordine giuridico del mercato, cjtpp.37.
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dimostrazione del carattere di spontaneita e pradiaita che viene da

piu parti attribuito al concetto di mercato.

5. La rilevanza dei costi di transazione e del sistma giuridico

Nella indagine sui rapporti tra diritto e mercatoccupa un posto di
primaria importanza e merita di essere ricordatactarente di pensiero
che ha ritenuto che la microeconomia, o teoria geezzi >* fosse

applicabile a tutte le scelte dell’'uomo, siano egs®nomiche, politiche
o giuridiche, in virtu della considerazione chei& che piu distingue
I’economia dalle altre discipline all’'interno dellscienze sociali non e
I'oggetto della materia, bensi I'approccio™.

Prima che tale orientamento si affacciasse nel dibm relativo ai

rapporti tra mercato e diritto, nella teoria econoa si fronteggiavano
due opposte fazioni: da un lato, coloro che sosvame la opportunita di
un mercato libero di funzionare spontaneamente]’dlato lato, coloro i

qguali giustificavano l'intervento dello Stato nedlconomia a scopi

correttivi. 1 primi fondavano le proprie tesi su din imprescindibile

nesso tra mercato ed efficienza: il mercato graziemeccanismo della

** Come noto, la microeconomia si occupa di studitirelementi determinanti la scelta dei consumatori
nell’acquisto di beni e servizi ed i criteri in leaai quali i produttori decidono quali fattori digaluzione
usare e quali beni e servizi produrre o venderaciné le relative quantita.

%5 Becker G.S.The economic Approach to Human Beham@hicago, University of Chicago Press, 1976,
p. 5.
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concorrenza determinerebbe una produzione ed ulaatione di risorse
che é la migliore possibile. Si verificherebbe spaomeamente nel
mercato una situazione denominata dotkmo paretiane; il risultato
raggiunto dal mercato in base a puri criteri ecomginsarebbe cosi il piu
efficiente in assoluto, e un intervento esternofrettivo del mercato,
non solo non presenterebbe alcuna utilita, ma saeednzi destinato ad
intaccarne l'intrinseca efficienza®. | secondi basavano le proprie
convinzioni sulla considerazione dell’esistenza nehercato dei
cosiddetti effetti estern®, o <esternalité, di una decisione economica
che danneggia o avvantaggia uno o piu soggetti alb@ sono stati
partecipi di quella decisione. In particolare, nedso di esternalita
negative, si determinerebbero delle inefficienzeysrificherebbe, cioe,
un fallimento del mercatd’, che renderebbe necessario un intervento
dall’esterno finalizzato a correggere |'esternaldgd a rimettere in moto
il funzionamento del mercato.

In tale panorama, interviene come elemento forteteemnovativo il
pensiero di Ronald Coase, il quale, nell’esame 'd€flluenza del diritto
sul funzionamento del sistema economico, giungeaffiédrmare che con

costi di transazione nulli, i costi sociali ed i sto privati sarebbero

*% Si veda Ferrarese M.RDjritto e mercatg cit., p. 417 ss., ove si osserva che, per i sistédi un
mercato libero, ogni intervento redistributivo infmato a criteri di natura politica & destinato iactinare
I'efficienza propria del mercato in considerazioaedei costi determinati dal processo di decisione
politica, e del fatto che le risorse vengono atitdbanche ove non se ne faranno gli usi piu ptodut

>"In tema di fallimenti del mercato, si veda PadchiSppa F.|’economia sotto tutelaBologna, 1990.
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uguali e, dunque, la allocazione delle risorse umaie si verrebbe a
determinare sarebbe la medesima qualunque sia dta®sgiuridico
operante. In altri termini, egli asserisce cheirk assenza di costi di
transazione, non importa quale legislazione sia ente, poiché le
persone poOsSsSON0O Ssempre negoziare senza costo pejuistare,
suddividere, e combinare diritti ogni volta che ciacrementi il valore
della produzione. In un mondo del genere le istibumz che costituiscono
il sistema economico non hanno né sostanza né mgi®@ssere . Tale
ipotesi ricostruttiva era tesa a dimostrare chepmmondo in cui i costi
di transazione fossero nulli, I'assetto normativenn avrebbe avuto
alcuna influenza sulla allocazione delle risorseel nsenso che i
meccanismi economici sarebbero in grado di detearen da soli,
qualunque fosse la legislazione vigente, una sitouae finale identica a
quella che Il'ordinamento mirerebbe ad instaurate Non solo, lo
studioso inglese prima citato, nota inoltre che d¢oansazioni di mercato
a costo zero, le eventuale sentenza di un tribursaida responsabilita
del danno non avrebbe alcun effetto sull’allocazodelle risorse. Tale
ragionamento portava a concludere chee<si assumesse che il sistema

dei prezzi funzioni a costo nullo, il risultato utto (che massimizza il

8 Coase R. H.Jmpresa, mercato e diritfoin Impresa mercato e dirittoBologna, 1995, trad. it. M.
Marchesi, p. 55.

% Coase R.Impresa, mercato e dirittait., p. 53 - 54; Coasé|, problema del costo socialén Impresa
mercato e diritto cit., p.218.
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valore della produzione) é indipendente dalla sizumne giuridica
originaria> .

Tali affermazioni spinsero gli economisti a consides quanto teorizzato
da Coase come il teorema dell’irrilevanza della legge cio derivava
dal non aver compreso che il reale intento dell'recmista inglese fosse
guello di evidenziare a contrario il ruolo fondantele che hanno (o
dovrebbero avere) i costi di transazione nel foggide istituzioni che
governano il sistema economico. Un mondo con cdstiransazione nulli
ed un sistema economico autosufficiente e , infatti mondo puramente
ipotetico, lungi dal poter essere in qualche moeale ®. 1l teorema di
Coase, invece, deve essere inteso come una prenmessanalizzare i
problemi posti dal mondo reale, cioe quello con tcodi transazione
positivi, in cui il sistema giuridico assume unagpartanza cruciale®
visto che cio che viene scambiato sul mercato étitwiso non da beni
materiali, come si suppone, ma da diritti, dirigrevisti e disciplinati
dall’ordinamento giuridico. Cio che in realta siole dimostrare e che la
visione del sistema economico come una macchinzitumante da sola e
spontaneamente é plausibile solo in via purameri®ita, e dunque la

incapacita degli economisti di comprendere le regoéntazioni dei

% Coase R.ll problema del costo socialeit., p.208.

%1 La mano invisibile ordinatrice degli scambi viemspinta da Irtil’ordine giuridico del mercatpcit.,

p. 11, secondo il quale anche la dicotomia di Hafyeknoi e thesi§ mostra che il mercato, in quanto
ordine degli scambi, ha bisogno di norme ordingtdache ogni mercato € quale viene designatowtal s
proprio statuto giuridico. Non da mani invisibiina dalla piena e ferma visibilita di regole giuciok.

%2 Coase R.l a struttura istituzionale della produzionie Impresa mercato e dirittait., p. 336 ss.
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mercati va ricercata nel fatto che essi non hanred mserito, nelle loro
analisi, i costi che necessariamente si devono ressopportare per
attuare gli scambi: infatti, solo attraverso la saderazione di tali costi
si puo cercare di capire perché i mercati, anchelljuconcorrenziali,
richiedano cosi complesse regolamentazioni.

Con Coase dunque la teoria economica moderna scdrisce di una
nuova voce che, ponendosi dal punto di osservazid@iecosti positivi,
giunge a riconoscere l'importanza del diritto nelinkionamento del
sistema economico.

Tuttavia, l'autore, pur definendo cruciale il ruoldel diritto per il
funzionamento del sistema economico, dalla congtatee secondo la
quale i mercati necessitano generalmente di congdediscipline, non
arriva a dedurre la conclusione che nessun tipmdrcato possa esistere
senza l'intervento regolativo dello Stato.

Se il pensiero di Coase fosse portato alle estrentegiche conseguenze,
si dovrebbe invece affermare che siamo di fronte mea ad un mercato
come entita esistente inrerum natura— ordine spontaneo di scambi —,
nel quale I'intervento dall’esterno delle norme é&mamente secondario
ed eventuale, destinato a porre rimedio agli evegrdtologici, bensi ad
un sistema che, se lasciato a se stesso, deterarinhsordine spontaneo,
un non-mercato, nel quale l'intervento delle nornee primario ed

essenziale per il suo stesso funzionamento.
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Dall’altro lato, anche se Coase giunge a ritenemndlamentale la
presenza di una struttura istituzionale che govalrsistema economico,
sembra pero affermare la necessita che il dirittoguindi la norma,
assuma quel contenuto chde<nicamente determina la riduzione dei
costi di transazione (ed e quindi volto alla masigimazione del valore
della produzione). Sembra, dunque, suggerire Coabke vi € una
soluzione tecnica che la norma non deve far altne assecondare, e che,
in quanto tecnica (o tecnicamente corretta), sitrae al dissenso ed la

dibattito politico.

6. Il diritto tra spontaneita involontaria della societa economica e
legge etica

Distante dall’orientamento naturalistico sopra deto, secondo il quale
I’economia avrebbe sue proprie regole indipendentgquasi indifferenti
alle leggi degli uomini, e parimenti distante dahldirizzo che giunge
alla negazione delle leggi naturali dell’economilafine di attribuire al
diritto una assoluta priorita logica, si situa laversa corrente di
pensiero che introduce nell’analisi del rapporta fenomeno economico
e fenomeno giuridico I’esperienza etica, secondo ercorso
argomentativo che idealmente giunge a raffigurarediritto come un

<ponte> tra |I'etica e I’economia.
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La imprescindibile premessa, da cui si muove nalieezione accennata,
e quella secondo cuigti uomini fondano gli Stati e creano sistemi di
ordinamento giuridico celebrando la volonta di aséine o di sempre piu
accostarsi a questa eterna idea della giustizia ékegge dell’assolute
® di tal che il fondamento di tutto il diritto devilentificarsi nella
essenziale legge morale, che trascende I'inmmededtearbitraria della
realta, ponendosi obiettiva ed immutabile soprandessabile variare del
reale, ed introduce il dovere nell’esperienza umarcasi elevando
I’attivita pratica a moralita. Da codesta esseneiatoralita deriverebbe
tutto il diritto ed ogni posizione di autorita.

Nella ricostruzione dello studioso che é& stato iaggior esponente di
tale indirizzo, la societa economica sarebbe costtat da un insieme
disordinato di istinti, azioni, sentimenti e raziatdel’'uomo che agisce
per soddisfare i propri bisogni materiali, senzauala consapevolezza

 In siffatto contesto ka relazione tra uomo e uomo &

dell’agire altrui
un antagonismo perennemente in atto o in potenztute la societa non
e che un continuo dissenso e una lotta continuandandosi sulla

quantita e sui beni che si riassumono nella quaatitla societa

economica € inconcepibile senza lotta € anzi costtét da questa lotta:

%3 G. CapograssRiflessioni sulla autorita e la sua crjsh Opere Milano, 1959, p. 179.

% G. CapograssRiflessioni sulla autorita e la sua crjgiit., p. 197 ss. Nel medesimo senso si esprime F.
Carnelutti, Come nasce il dirittoRoma, 1954, pp. 11 e ss., ove afferma che I'agg@omico, senza il
vincolo posto da norme giuridiche, darebbe esitaradnero processo di oggettivizzazione della valont
del singolo nelle cose e costringerebbe gli uomllai guerra ed al disordine.
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un perenne scontrarsi di forze sopra un bene coote§, quasi che
oggetto della volonta economica sia esclusivamelatecosa o |'utilita
derivante da questa, mentre la volonta altrui clwssice un intralcio da
rimuovere.

Di qui I’esigenza di un ordiné® tutte le attivita dellhomo oeconomicus
devono essere sottomesse ad una regola posta d@dieo che le
conduca alla wera vita profonda, in cui risiede I'essenza della loro
natura. Nel fenomeno giuridico, infatti, si attuan uprocesso di
oggettivizzazione della propria volonta nell’azioredtrui: I'individuo
acquista la consapevolezza che il raggiungimento lbdeni che vuole
conseguire e possibile solo attraverso la mediagiodi un altro
individuo. <La volonta contrattuale e stato asserito cessa dal
riguardare come suo diretto fine I'utilita, ma imgretando al loro
esatto valore di verita, nella loro concreta e sistente realta, sia la
propria azione, sia la natura di quell’ostacolo, (...e poiché
quell’ostacolo e anch’esso fine, e per cio invinitgh prende per suo
proprio oggetto quello che nel fatto é il vero oggedell’azione anche

nell’attrito del rapporto economico, cioe |'altraotonta. (...) Il soggetto

% G. CapograssiRiflessioni sulla autorita e la sua crisiit., p. 197. Al riguardo, F. Carnelutfome
nasce il dirittq cit., p. 11, afferma: ka divisa dell’economia €&, purtroppbpmo homini lupusl'uomo,
economicamente, si comporta di fronte all'altro woome un animale da preda. In luogo di lasciare a
ciascuno cio che egli € riuscito a prendere, I'al& tentato di portarglielo via Sul punto si veda anche
Albanese A.Contratto mercato responsabilitdilano, 2008, p. 42.

% F. CarneluttiCome nasce il dirittocit., p. 12, esprime tale concetto con rara efficacibsegreto del
diritto sta proprio in cid, che gli uomini non pas® vivere nel caos. L'ordine € a loro necessanme
I'aria per respirare. Come la guerra si risolve ndisordine cosi I'ordine nella pace (...). Cio chetime
fine alla guerra ¢ ipactum e la radice di patto @ax>.
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passa dall’utilita alla volonta, scopre la volont& da essa fa dipendere

a67

la soluzione del suo problema®. Dunque, la disciplina regolatrice del

contratto, impegnando l<azione futura> ® di un individuo e chiedendo

<I'impegno dell’altra volont& °°

, impedisce che il soddisfacimento dei
bisogni materiali del singolo si estrinsechi in disordinato conflitto tra

spinte contrapposte ed impone alla volonta del sdgy di agire

diversamente da come, invece, sarebbe dettato gabaria convenienza
economica’.

L’'esigenza di una regola esterna, che garantiscavimlgimento naturale
della funzione della societa economica nei termihlineati, lascia

trasparire quale rapporto intercorre tra diritto ee&conomia.

L’'ordinamento giuridico, svolgendo il compito dicondurre tutte le

forze e le forme sociali alla verita della proprretura, contiene ed
imbriglia il fenomeno economico, affinché questonnonvada tutto il

campo del reale, ma si riduca alla essenzialitdadslua natura, cioe a

quel complesso di rapporti ed attivita tesi allaoguzione e alla

67 G. CapograssiAnalisi dell'esperienza comune (Il contrattda Opere vol. II, Milano, 1959, p. 121.
L’Autore precisa: Questo prendere per oggetto la volonta invece dmka, questo sostituire all'utilita
I'obbligazione, questo affidarsi all’altra volontger raggiungere fini di utilita e nel mezzo stesstla
lotta delle utilita, & proprio la novita che segii@ontratto nella storia del volere

%8 G. Capograssinalisi dell'esperienza comune (Il contrattoit., p. 122.

%9 G. Capograssinalisi dell'esperienza comune (Il contrattajt., p. 122.

0 G. CapograssiPensieri vari su economia e dirittin Opere vol. IV, Milano, 1959, p. 235. Aspre
critiche a tale impostazione sono state sollevateCdsarini Sforza, il quale riteneva che non fosse
possibile ridurre il diritto a vincolo del puro calo economico: K diritto & vincolo se si considera il
rapporto fra i soggetti economici dalla parte dilgoche si assume (...) un obbligo, ma dalla partehdi
e titolare del corrispondente diritto soggettivardine giuridico significa potenziamento della dii |
volonta, avvaloramento della sua liberta di azisn€osi W. Cesarini Sforza nel suo saggio introduoitt
all'opera di V. PalazzoldContributo allo studio dei rapporti fra EconomiaDéritto, Roma, 1960.
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distribuzione di beni materiali e servizi per ladshsfazione dei bisogni

dell'individuo ™

In tale ottica, tuttavia, pur se sembra di trovairsnanzi all'immagine di

un’economia preesistente che il diritto si limitebe a disciplinare

dall’esterno, secondo il tradizionale schema duadis di forma giuridica

e materia economica, ik diritto non sta fuori dall’economia con un
rapporto di forma e materia, (...) ma (...) € la consaplezza o la

coscienza umana della economia, lo sforzo econondbe e diventato

cosciente di sé e delle sue condizien? in quanto solo mediante le
norme giuridiche & concesso alle parti lo strumem®r soddisfare i

diversi interessi economici, assicurando l'idonetéznica del mezzo e la
prevedibilita dei rischi. Pertanto, se in riferintenal diritto vuol parlarsi

di forma giuridica, e indispensabile specificareeckssa € una forma
intrinseca alla materid®, essendo il diritto un imprescindibile modo
d’essere della liberta dei soggetti, nonché essemeaa dell’azione

economica.

Ciononostante, altrettanto erroneo sarebbe affeemache tale

orientamento sposa la teoria monastica della toampenetrazione tra

istituti giuridici ed istituti economici: I'aspettgiu significativo del

"L G. CapograssRiflessioni sulla autorita e la sua crjsiit., p. 280 ss.

2 G. CapograssiAnalisi dell’'esperienza comune (Nota sull’esperagmguridica), in Opere Milano,
1959, p. 161.

3 In tal senso, G. Capograsanalisi dell’esperienza comuneit., p. 162. L’Autore spiega che si tratta di
<veste intrinseca al corpo veste che ¢ la stessa dekcorpo, vera forma, cioeé espressione defimigv
modo di essere compiuto e perfetto di quello sfarzo
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rapporto tra economia e diritto pare, infatti, esseavvisato proprio nel
carattere autonomo di quest'ultimo chesi< presenta di fronte
all’economia, con una sua autonomia, con i suoiteri, con una vita
propria, con un suo proprio e indipendente svolgirte .

Tale apparente discrasia non puo essere risoltan@® con la dovuta
considerazione dell’'importanza e del rilievo atwriti al problema etico
dell’attivita economica nella impostazione poc’artzatteggiata. Attivita
etica ed iniziativa economica sarebbero cosi intieate legate che
compito precipuo del diritto & quello di etevare o ridurre> °
I’economia all’etica, quasi a mutarne l'originarnatura caratterizzata da
una logica prettamente utilitaristic®: il problema etico dell’azione
economica é risolubile solo con quella situazionie néécessita creata
dalla norma che pone il dovere giuridico; in taérinini si chiarisce il
richiamo all'immagine del diritto vincolatore cheostringe |'azione
economica a direzioni diverse da quelle che il pwadcolo economico

richiederebbe’. L’obbligo giuridico, infatti, colorandosi di vate etico,

determina il risvegliarsi, nell’interiorita del sgwmlo, del senso di

* G. CapograssRensieri vari su economia e dirittait., p. 231.

S F. CarneluttiTeoria generale del dirittaForo italiano, Roma, 1951, p. 21. Il pensiero carneluttiano sul
rapporto tra diritto ed economia é strettamentedimionato dall’ordine etico o morale; il fine dekitto
consiste, per I'Autore rel ridurre all’'etica I'economia per mezzo della forza di cui la regola morale
non é fornita.

® G. CapograssPensieri vari su economia e dirittoit., pp. 256 ss. e 284 ss.

" Autorevole dottrina, diversamente, ritiene cherdaionalita come elemento di eticita della forma
economica di mercato non abbia alcun bisogno dongime giuridico. Si veda Al riguardo A. K. Sen,
Money and Value: on Ethics and Economics of FinaadeitalianaPenaro e Valore: Etica ed economia
della FinanzaRoma, 1991.
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responsabilitd nell’esercizio dell’attivitd econosai’® in modo che essa
raggiunga la sua espressione definitiva

Per un semplice accenno, paiono qui ritrovarsi alctratti ideologici di
quella medesima finalita che permea trasversalmémttuale disciplina
in materia di concorrenza e di pubblicita ingannieyononché quella
sulla responsabilita del produttore per merci diése, le norme sul
credito al consumo e sulla trasparenza delle operdze dei servizi
bancari e finanziari: garantire al soggetto libega&onsapevolezza della
scelta economica in un regime di autoresponsabifita

Tale finalitainterna al destinatario della norma giuridica quest’ultima
chiamata a perseguire; ed allora il condizionamerdel fenomeno
giuridico sulla realta economica e tale che il tlisi sembra fmporre
I'etica all’economia> .

Alla luce di tali considerazioni, si pu0, dunqueerb comprendere
I’'antinomia, solo apparente, nell’orientamento diicper sommi capi ed
accenti, si é dato conto: il diritto appare comesménto <sternc

rispetto all’economia, con una sua autonomia, swgoiteri, una vita

8 Al riguardo, & doveroso menzionare la combinazigenghiana tra ricompensa economica e
<ricompensa interna, ove quest'ultima & intesa comé godimento del lavoro spirituale in sé, lo
stimolo a saggiare le proprie forze, la gioia dellaoperta, il piacere della creazione, la cosciedia
aver reso un servizio al mondo e di aver usatortégpe forze per il bene dell’'umanita(R. Jheringlo
scopo nel diritt9a cura di M.G. Losano, Einaudi, 1972, p. 145).

"9 N. Irti, Persona e mercatdn L'ordine giuridico del mercatecit., pp. 65 ss.

8 F. Carnelutti,Teoria generale del dirittocit., p. 21. Tuttavia, ad avviso di chi scrive, lo sbst da
ultimo menzionato, a differenza di G. Capograssjuale considera il diritto come una fase di quia
dell'azione umana, pone I'accento non tanto sufilpranterno del diritto, quanto sull’organizzazione di
mezzi di cui il diritto & dotato al fine arginateconflitto di interessi economici e la disgregamasociale.
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propria, nel momento genetico dell’azione economigauta poi in
elemento terno> nel momento attuativo dello sforzo economico,
allorquando quest’ultimo riesce a raggiungere la $arma giuridica: il
carattere interno del diritto rispetto all’economiasprime una necessita
per il pieno svolgimento dell’azione economica, upassaggio
indispensabile per rendere il soggetto consapew®k’intrinseco valore

della sua azione in sé e della responsabilita isaesontenuta.

7. La priorita logica del diritto e la sua funzioneconformatrice

| diversi indirizzi di cui €& stata tracciata quakhlinea, e che
rappresentano le declinazioni piu rilevanti delif®@mtamento
naturalistico, presentano il comune denominatore nain rifiutare la
Stato, né il diritto®, ma di chiedere ad ambedue di restringersi al
minimo, provvedendo alla tutela dell’ordine publdicalla garanzia dei
patti liberamente convenuti: le leggi di natura assitano dell’ausilio
delle leggi umane, ma determinano la misura di dqaepresenza.
Ulteriore importante corollario, tratto dalle ipstericostruttive di cui si

e dato conto, € che ove si afferma che I'economgoeernata da leggi di

8L E’ bene ricordare che anche A. Smith, padre derismo classico, non escludeva affatto il ruolbode
Stato e dell'intervento pubblico , come & evidantRicerche sopra la natura e le cause della ricchezza
delle nazionj trad. it. Torino, 1950, p. 650, ove afferméagquisto di una proprieta notevole ed estesa
richiede necessariamente l'istituzione di un goeetivile. Dove non vi & alcuna proprieta, o almerm

vi € alcuna proprieta che superi il valore di duetre giornate di lavoro, il governo civile non &
altrettanto necessar
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natura, suscettibili, al pari delle leggi della ifia, di essere accertate
come un che di esterno e di oggettivo, allora selamo le pretese di
neutralita politica e competenza tecnocratica deltdtrina naturalistica
dell’economia. | problemi economici possono riceweuna soluzione
tecnica, sottratta al dibattito politico ed al desso ideologico, che il
legislatore trasfondera nel contenuto delle normerigiiche.

Orbene, un netto e fermo rifiuto di qualsiasi nalusmo economico,

secondo cui il diritto appaia come semplice immagin riproduzione di

un ordine esistente prima e fuori di esso e I'econ di mercato sia
provvista dei caratteri di assolutezza ed inconadmnzta validita, € stato
opposto da quanti hanno sagacemente rilevato lreomia logica di tale

corrente di pensiero. Essa non € enunciabile, néanstata enunciata, se
non presupponendo un dato regime di istituti giucid Qualsiasi

descrizione di economie naturali si trova, infattiella necessita logica
di postulare forme ed istituti giuridicf> e qualsiasi accordo postula
norme giuridiche capaci di renderlo vincolante endunirlo di garanzie

coercitive.

Tale rilievo e sufficiente per rovesciare il rapportra diritto ed

economia, ed asserire che e invece il diritto afoomare i vari regimi di

produzione e circolazione dei beni, a dare forma ementi esterni

8 |a descrizione dell'economia collettivistica prppone la proprieta pubblica, I'assegnazione
amministrativa dei beni, la garanzia giudiziale ldaderessi; cosi come la descrizione dell’ecore i
mercato presuppone la proprieta privata dei mezgraduzione, la tutela degli accordi e la garanzia
giudiziale dei diritti.
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costituendoli come fatti giuridic?®. Dunque, il contenuto delle norme e
la conformazione dell’economia in un modo piuttostbe in un altro,
dipende, in tale ottica, non da un rispecchiamedioleggi naturali e
soluzioni tecniche, ma esclusivamente da una scedia politica
legislativa. E’ la decisione politica che confereséorma all’economia e
la fa, di tempo in tempo, collettivistica, mercadeti o mista, sicché
appare innegabile il primato del diritto.

Posto in tali termini il rapporto tra diritto ed @tomia, Si evince
chiaramente il carattere artificiale, politico eosito del mercato,
carattere di cui nel prosieguo si dara conto.

[l mercato non €elocus naturalis non & inrerum oeconomicum natura
esso € il proprio e determinato contenuto di norimequali, di volta in
volta, lo prevedono e disciplinano riguardo ad uerto bene, o ad una
certa categoria di beni. Il mercato viene defind@me unita giuridica di
relazioni di scambio: gli accordi di scambio in tansi riconoscono, in
quanto vengono accomunati nella forma unificantel deritto. Ogni
mercato € uno statuto di norme ed alla pluralita mercato corrisponde

una pluralita di statuti normativi.

8 Come non richiamare i celebri versi di W. H. Auden

<Law, say gardeners, is the sun.

Law is the one

All gardeners obey

To-morrow, yesterday, to-dayW. H. AudenPoemsEd. E. Mendelson, Londra, 1979, n. 48).
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In considerazione di tali assunti, € agevole anah®attere a quanti
hanno stigmatizzato i mercatineri> e <grigi> come la prova della
preminenza delle leggi economiche. Non vale oppolmsistenza di
mercati <hon regolatk o di mercati dleciti> all’affermazione che il
mercato designa un insieme di norme giuridiche: ubhalato, perché il
<non regolate indica la liceita degli accordi che a quei meicat
appartengono, dall’altro lato, perché llkecito> €& wuna qualifica
attribuita in base a date norme. Liceita ed illtéesono entrambe forme
di giuridicita.

I mercato €& stato, dunque, efficacemente definibmme locus
artificialis, ossia <€atto con I'arte del legiferare. Codesta artificiosita
del mercato ne comporta la politicita: se artifi@ae il giuridico, e il
giuridico e determinato dalla decisione politicalloaa i due profili
finiscono per identificarsi e cogliere due sfacegtire di un medesimo
fenomeno. L'’economia di mercato € uno tra i posisibontenuti della
decisione politica e della scelta legislativa. Nom contenuto imposto da
leggi esterne di natura, ma deciso dalla volontditppa del legislatore.
Le regole danno, dunque, una determinata forma alkéazioni di
scambio che non possono esistere prima dell'intetgenormativo che
determina in pari tempo la struttura del mercatobimse ad un preciso

disegno politico®. Come accennato, infatti le norme giuridiche che

8 rti N., L’ordine giuridico del mercatocit., p. 34 ss.
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assicurano il funzionamento del mercato si sonaoiseamente affermate
attraverso il succedersi di scelte politiche precishe hanno dato
soluzioni diverse ai conflitti sociali circa il moddi regolare ed ordinare
interessi economici contrapposti ed in tal senddiiitto costituisce una
componente strutturale determinante del fenomemmemico®.

E da cio, l'ulteriore carattere della relativitaosica del mercato. Poiché
I’economia di mercato non possiede nulla dell’oggdta incontestabile
delle leggi di natura, ma viene costituita dallerme giuridiche, frutto a
loro volta di decisioni politiche, essa €& solo umiea le alternative
possibili, tra le proposte politiche, che nel tempassono avvicendarsi.

Tale ipotesi ricostruttiva, in conclusione, affernthe il mercato non
esprime dall’interno il suo proprio diritto, ma qgstéultimo dall’esterno

conforma e costituisce il primo, che il contenutellé norme scaturisce
sempre da una decisione politica e, dunque, laofiemia giuridica del
mercato e tracciata da una decisione di potere,oe dalla pretesa

neutralita delle tecnocrazie.

8. Il mercato tra forma giuridica e contenuto econmico
Alla luce dell’orientamento di cui da ultimo si eath conto, il mercato si

configurerebbe come un sistema in cui si realizzann numero

8 Calogero G.Etica, giuridica, politica Torino, 1946, p. 305 ss.
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indefinito e non predeterminabile di scambi, secondh ordine giuridico
determinato da una precisa volonta del legislatdre.regole giuridiche,
si afferma, conformano il mercato, delineando confe modalita entro
cui possono realizzarsi gli scambi economici; regogiuridiche che
derivano da una scelta di politica del diritto.

Non solo, infatti, la stessa esistenza del mercadifpende da una scelta
precisa dell’ordinamento che preferisce tale sisdeetonomico ad altri
possibili modelli organizzativi di tipo collettivico o misto ® ma
guest’ultimo si preoccupa di garantire anche il redato ed efficiente
funzionamento del mercato mxediante norme volte a contrastare
fenomeni che ne determinerebbero il fallimento oecltomunque
impedirebbero ad esso di operare rispetto a deterai rapporti
connotati da una rilevante disparita di potere coattuale> &’
Considerazione quest’ultima che sottolinea come @lcambi non
potrebbero trovare puntuale attuazione secondo ndine spontaneo che
fosse indipendente da un riconoscimento giuridioslla loro efficacia
vincolante. Rispetto alla logica utilitaristica chgoverna gli affari -
secondo la quale, in un contesto di scarsita deiborse rispetto ai
bisogni e desideri umani, ciascuno € naturalmentertgio a

massimizzare il proprio interesse soggettivo -, osal diritto puo

8 Castronovo C.Diritto privato generale e diritti secondi. La ripsa di un temaEuropa e diritto
privato, 2006, pp. 411 ss.
87 Albanese A.Contratto mercato responsabilitait., p. 41.
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impedire che le pulsioni egoistiche che muovono ontaenti si

concretizzino nel mancato rispetto degli impegnswsti. Solamente la
forza coercitiva dello Stato puo contrastare tabndenza, garantendo
agli scambi guel grado di affidabilita indispensabile affinchpuesti si

succedano con la regolarita e la continuita necesager dar vita a un

vero mercato, il quale non e pensabile se non canseme di accordi

giuridicamente vincolantt %

E’ evidente che tale ricostruzione si oppone a guedi naturalismo

economico, secondo cui il diritto appaia come seowlimmagine o

riproduzione di un ordine che sia prima e fuoriedso e I'economia di
mercato sarebbe provvista dei caratteri di ass@uaeed incondizionata
validita. Essa, tuttavia, nell’avvalersi della tiatbnale formula secondo
cui il rapporto tra diritto ed economia si porrebbegli stessi termini

della relazione logica che corre tra forma e cont®n e nel risolvere
tale formula nell’affermazione secondo cui le regadanno una forma
determinata alle relazioni di scambio - le qualiloao volta, non possono
esistere prima dell’'intervento normativo che detaranin pari tempo la

struttura del mercato -, corre il rischio di rimaeeastratta, se non
indagata alla stregua di riscontri offerti dallaajidianita e dai singoli

comportamenti dei soggetti. Sul punto si e, infaesserito con limpida

8 Albanese A.Contratto mercato responsabilitait., p. 42.
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chiarezza che ka connessione tra forma giuridica e materia ecomnoan
si manifesta anzitutto nel comportamento individeraf®.

In tal senso, e stato correttamente affermato d¢hmeercato, riflettendo la
caratteristica propria del diritto come fatto sdeianon &€ un prodotto
esclusivo della legge, im quanto rappresenta il risultato di
un’esperienza plurisecolare®. Piuttosto, deve osservarsi che il mercato
non si riduce a una determinazione della volontditpoa e legislativa
che trascenda la realta regolata: in primo luoge, mfatti, il sistema
economico del libero scambio necessita della esisde di istituiti
giuridici, non pud pero affermarsi che questi iagttt trovino
automaticamente riconoscimento in una organizzagiceconomica®
Inoltre, un sistema di regole che costituisca e olegil mercato
rimanendo insensibile a qualsiasi condizionamentoor®mico non
sarebbe ammissibile, ma anzi deve riconoscersi lehdisciplina legale
concorre con altri fattori, economici, sociali, @términare la struttura e
le caratteristiche del mercato e delle relazionisdambio che sorgono al
suo interno®. Le esigenze dell’economia ben possono porre umith

all’intervento politico legislativo, in modo che lanorma che le

8 Mengoni L.,Forma giuridica e materia economicin Studi in onore di Alberto Asquinill, Padova,
1963, ora irDiritto e valori, Bologna, 1985, p. 149.

% Albanese A.,Contratto mercato responsabilitiit., p. 44. Si vedano anche Libonati Brdine
economico e legge economica del mercatdcritti in onore di A. Pavone La Rgda 2, Milano, 1999,
pp. 633 ss.; Bobbio NTeoria generale del dirittoTorino, 1993, p. 166 ss.

1 Albanese A.Contratto mercato responsabilitait., p. 45. Nel medesimo senso Draghi Mterventq

in Il dibattito sull'ordine giuridico del mercatocit., p. 81 ss. Si vedano sul punto le considerai

Castronovo C.l| capitalismo come vicenda giuridic®el. Ind, 1983, p. 187.

%2 Albanese A.Contratto mercato responsabilitait., p. 45.
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disapprovi abbia un valore puramente enunciatodal punto, e stato
asserito che, oltre ad un ordine giuridico del nedog esiste anche un
<ordine economico del diritto, inteso come valutamoeconomica dei
comportamenti degli individui e della ripartizionelei costi e dei
benefici, individuali e collettivi, in un determit@ sistema legislative
% di talché deve riconoscersi che al mercato é&ilatito <il compito di
determinare i limiti e la compatibilita entro i glial’azione politica
deve contenere il soddisfacimento dei bisogni espredalla societa

civile> %4

% Draghi M.,Interventq in Il dibattito sull'ordine giuridico del mercatccit., p. 85.

% Mengoni L.,Persona e iniziativa economica privata nella Cogilibne in Persona e mercatd_ezioni
a cura di G. Vettori, Padova, 1996, p. 39. Si vedaui punto le considerazioni di Albanese @ontratto
mercato responsabilitzit., p. 46.
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CAPITOLO Il

DALLA TEORIA GENERALE DEL MERCATO AL DIRITTO POSITVO

Sommario: 1.La doppia struttura del mercato concorrenziale 2ritio

comunitario e limiti del mercato 3. Il rapporto treagole del mercato e
regole nel mercato 3.2 | contratti a< valle> di una intesa
anticoncorrenziale 4. Le regolen€l mercate, diritto di negozi, di
soggetti e di beni 5. Venditori e consumatori 6. n@@tto tra
consumatore e professionista e contratto con asimmmedi potere
contrattuale 7. Crisi del paradigma contrattualetexzo contratto 8.
L’asimmetria di potere contrattuale tra tutela deingolo contraente
debole e tutela del mercato in generale 9. GIli agpr della

giurisprudenza in tema di abuso di dipendenza ecuca

1. La doppia struttura del mercato concorrenziale

Nella poc’anzi delineata natura del mercato comecsds artificialis>,
come forma artificiale plasmata dall’ordinamento ugdico, si €
osservato che abbia fondamento l'interazione treth civile e diritto

della concorrenza” Il funzionamento del mercato presuppone, infatti,

% Albanese A.Contratto mercato responsabilitdilano, cit., p. 40 e ss.
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da un lato norme volte a garantire il corretto galento della
concorrenza, dall’altro istituti giuridici propri del diritto privato che m
primo luogo individuano attraverso regole di appantnza i diritti che
possono formare oggetto di scambio e i soggetti omequanto titolari
sono legittimati a disporne in cambio dell’attribione di situazioni
corrispettive di vantaggis .

E’ stato rilevato, infatti, che il mercato di craame giuridica altro non
sarebbe se non il risultato di una specifica pchtidel diritto tesa a
modificare la realta del mercato geografico, luofisico degli scambi,
ove la concorrenzialitd & circostanza innaturdfe-avendo questo una
naturale tendenza verso il monopolio , cioé veraosupremazia di una
impresa sulle altre -, in luogo obbligatoriamentencorrenziale degli
scambi®.

Dunque, per poter strutturare un mercato concorir@ez parrebbero

indispensabili norme che intervengano continuamesuitkemercato al fine

% A. Albanese,Contratto mercato responsabilitMilano, 2008, p. 41. Nel medesimo senso Irti N.,
L'ordine giuridico del mercato, cit., p. 41 ss.

" Al riguardo Ferro-Luzzi F.Regole del mercato, regole nel mercato [prolegonieriema di] Roma,
2009, p. 13 ss., rileva che caratteristica premieatel mercato concorrenziale € quella di essere
esattamente equidistante dal mercato capitaligiaal mercato socialista. Con riferimento a talé du
modelli di mercato lo studioso afferma ch# punto di arrivo del mercato strutturato secondoa
visione strettamente capitalistica (...) coincide dopunto di partenza del mercato strutturato sedon
una visione strettamente socialistaove non intervenga una disciplina della conawrag il mercato si
evolve, infatti, verso il monopolio, arrivando aistenza di una sola impresa, produttrice e facaiper
tipo di bene o servizio, che impone le proprie doindi. Situazione quest'ultima che & a ben vedere
punto di partenza dei sistemi economici socialisti.

% F. Ferro-Luzzi,Regole del mercato, regole nel mergatit., p. 13. L'autore afferma che potrebbe
pertanto condividersi l'ipotesi ricostruttiva a neendella quale il mercato & entitd esclusivamente
giuridica unicamenter nei limiti in cui si considenercato solo quello ove si possa contare su una
struttura di regole chiare e dove un ente sovraatdié in grado di far rispettare le regole.
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di trattenerlo all’interno di un percorso che noh garebbe proprio. Tali
disposizioni normative costituiscono il complessellé <regole del
mercato>, le quali delineano precisi confini all’interno ed quali
debbono avvenire gli scambi. All'interno di questeegole di
funzionamento del mercato, sarebbe poi ravvisabiuea ulteriore
struttura complessa di regole che disciplinano ingsili specifici
comportamenti delle persone assoggettate a quedrdehato sistema di
mercato®.

I mercato concorrenziale necessita quindi, secondoricostruzione
prospettata, di una doppia struttura normativaegole del mercato?
direttrici entro le quali puo svolgersi l'attivitdei singoli soggetti che
operano in quello specifico luogo geografico e gdico, e <egole nel
mercato> le quali disciplinano, all’interno dei confini daviduati, i
rapporti tra soggetti operanti in quel determinatspecifico, luogo
geografico e giuridicd® Due strutture composite e differenti, pertanto,
ma essenzialmente concentriche: il cerchio estesaebbe costituito da
un cerchio formato da un sistema legislativo stuuato al fine di
assicurare il funzionamento del mercato secondo dazionalita

economica; all'interno di esso vi sarebbe un diwecgrchio costituito da

% F. Ferro-LuzziRegole del mercato, regole nel mercatit., p. 13 e ss.

1% Tale doppia struttura concentrica, necessarianmeegtato concorrenziale, non si ravvisa nel mercato
prettamente capitalistico, né nel mercato socalidel sistema economico capitalistico il mercato
richiede unicamente regole nel mercato, non nee@skl di una cornice ideale al cui interno tagjale
debbano svolgersi. Nel sistema economico sociglisteece, vi sono solo regotiel mercato poiché il
legislatore € anche parte contrattuale.
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un sistema legislativo strutturato affinché gli sda avvengano in
maniera coerente rispetto ai principi di cui al cleio esterno.

Orbene, appare evidente che tanto piu complesseneposite sono tali
strutture, quanto piu sono i sistemi sovraordinahie dettano le regole
del mercato: esemplificativo, al riguardo, €& il ®@ma in cui sono
assoggettati gli Stati appartenenti alla Comunitardpea, nei quali la
struttura viene amplificata e complicata da un aggivo sistema

! che costituisce un cerchio esterno ai due menaiionl cui

legislativo *°
scopo e quello di assicurare il funzionamento del mercato secondo una
razionalita economica che non necessariamente cidiemccon I'idea di
razionalita economica in base alla quale sono stptedisposte le regole
del mercato dettate dai singoli Stati appartenentf?

Sotto diverso profilo, tale modello pone [I'ulteriorproblema del
reciproco rapporto esistente tra le due struttuoemmative. E’ opportuno
chiedersi, infatti, se i due piani di cui alle rdgodel mercato e alle

regole nel mercato possano mai intersecarsi: postdatti, che il

legislatore individua i confini entro i quali i cenciati possono operare,

191 Come noto, I'adesione alla Comunita europea hapoorato, nelle materie di competenza di questa, la
contestuale presenza di fonti di diritto internaliefonti di diritto comunitario. Al riguardo, meatdi
essere ricordato che, per demarcare i terminiajgorto tra i due ordinamenti, & stato determinamie
solo la presa d'atto di tale compresenza ed ilfigacriconoscimento del suo fondamento nell’art. 11
Cost, ma soprattutto la sofferta riflessione d€ltate Costituzionale che ha trovato il suo puntardivo
nella sentenza 8 giugno 1984, n. 170Giar. It.,, 1984, 1,1, 1521. Si veda anche la sentenza Gelite di
Giustizia CE 22 ottobre 1998 — Cause da C-10/9722/87.

192 £ Ferro-LuzziRegole del mercato, regole nel mergatit., p. 18. Sul punto G. SmortAutonomia
contrattuale e diritto europedn Europa e dir. Priv, 2007, p. 382 ss., afferma chi diritto europeo
avrebbe il compito di assicurare il funzionamen#d ghercato e di garantire il rispetto della razidita
economica; gli stati nazionali ‘interventisti’ aubero, invece, la responsabilita di accogliere de&anze
sociali e di affrontare le disuguaglianze che ildrfio mercantile produce
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e opportuno chiedersi se la eventuale violazionelederegole del
mercato, nei limiti in cui non vada ad incidere leutegole del mercato,
possa comportare il sorgere in capo al singolo oemsto di un diritto
soggettivo.

E proprio all’approfondimento di tali temi, l'inflenza del diritto
comunitario su quelle che sopra sono state defingtgole <del> e <nel>
mercato ed il reciproco rapporto tra le due strugtunormative sara uno

dei temi di indagine svolti nelle pagine a seguire.

2. Diritto comunitario e limiti del mercato
Il sistema comunitario, secondo parte della dotimuove dal principio

103 | ’'idea sottostante al diritto

del c.d. dallimento del mercats
comunitario e che il libero esplicarsi delle volantindividuali non
conduce alla stabilita del sistema economico conewnziale, cio rende,
dunque, indispensabile un intervento dall’esterner pindirizzare il
sistema verso un percorso da cui, in assenza dietovi, svierebbe.

Tale intervento cui si € appena fatto riferimentwpva svolgimento
secondo due differenti direzioni, distinguendo twa intervento nei

contratti dei contratti dei consumatori e un intento nei contratti

d'impresa. E’' bene ricordare, infatti, che il dit comunitario, con

193 F Ferro-LuzziRegole del mercato, regole nel mergati., p. 18 ss.
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riferimento alla materia contrattualé®® si era in un primo tempo
occupato dei settori inerenti la circolazione deinb di consumo e di
alcune categorie di servizi, rivolgendo, dunqueeg@pua attenzione alla
tutela del consumator®® per poi estendere I'ambito della regolazione a
settori piu ampi, quali quelli relativi alle clauoabusive alle garanzie
nella vendita, per poi approdare alla disciplinai deontratti tra
professionisti in alcuni settori specifici®.

Tali interventi trovano ragione e giustificazionsja sul piano della
politica economico-sociale dell’lUnione europea sal piano tecnico-
giuridico, e sono strettamente connessi all’esigerda armonizzare e
coordinare le regole vigenti negli ordinamenti deaesi membri per

assicurare, da un lato, ai consumatori una proteziadi eguale livello

194 E' doveroso ricordare che il diritto contrattualemunitario & costituito da regole, prassi, serggnz
inserite nell’ambito delle fonti del diritto comuaiio anche se provenienti da modelli diversi, agie
trasposte nell’lambito degli ordinamenti nazionak. fonti cui si & fatto riferimento, tuttavia, n@ono
rivolte a tratteggiare una disciplina compiuta edamica dei fenomeni contrattuali, ma constano in
interventi episodici , contenenti le linee guiddaeatad indirizzare una politica di protezione del
consumatore il cui sviluppo é affidato all’elabdoame del legislatore di ciascuno Stato membro. 8doo
parte della dottrina, il sistema comunitario hgiasunzione di aver individuato il Sistema Mercatw® é
quello concorrenziale, e si muove nella ambiziasezibne di voler correggere i fallimenti di quesiza

cio deriva la sua incapacita di spiegare la netesisiintervenire continuamente a livello di rapptna
imprese e tra quest'ultime e contraenti finali meitare le derive verso ipotesi non concorrenziali.
Problema che invece non si € mai posto al legigattterno dal momento che egli, con grande onesta
culturale, si € sempre dimostrato consapevole ctenfini dettati al mercato derivano dalla presa di
coscienza della direzione e dei limiti che ad esbosogliono imporre e che sono resi necessari
dall'evidente e naturale tendenza del mercatoaliaficare gli ambiti propri. In questo senso, Firée
Luzzi, Regole del mercato, regole nel mercatib., p. 35.

1951 due principi-cardine della disciplina dei cortiradei consumatori - il principio di efficace
protezione contro i rischi che possono nuocere agli intéreks consumatori e il principio di
<informazione dei consumatori — sono presenti gia nella risohg sui diritti dei consumatori del 1975.
1% gj deve precisare che il diritto dei consumatash rcostituisce I'ambito totalizzante del diritto
contrattuale comunitario, pur costituendone la auhitemersione. Non si possono dimenticare, infagliti
interventi in materia di assicurazioni, di interr@gione finanziaria, di pagamenti nelle transazioni
commerciali e cosi via, che non riguardano spexifiente i consumatorima le altre controparti dei
professionisti, che possono essere concorrentiureppsercenti attivita collaterali, oppure semplici
clienti, non qualificati come consumatori.
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iniziale, dall’altro, agli operatori economici un rattamento

sufficientemente omogeneo in ogni Paese comunitario

Il percorso, purtroppo accidentato, di avvicinamertegli ordinamenti
giuridici dei vari stati dell’lUnione Europea, vierteacciato non solo dal
legislatore comunitario, ma anche dalla giurisprod@ della Corte
europea di giustizia, la quale ha adottato I'indm@o interpretativo
secondo il quale le direttive che sono state foratelin modo dettagliato
e istituiscono diritti in capo ai singoli (quindanche, ai consumatori)
sono immediatamente applicabili dal giudice naziena prevalgono
sulle norme interne in contrasto con esse. L'apalitita diretta, come
noto, funziona solo verticalmente, nei rapporti si@mgolo e Stato, e non
orizzontalmente, nei rapporti tra i privati. Tuttay in caso di lesione di
diritti soggettivi garantiti dalle direttive inataie, al singolo cittadino e
riconosciuto il diritto di azione in giudizio neioanfronti dello Stato
inadempiente al fine di ottenere il risarcimentd danno'”’.

Orbene, e evidente che le regole di azione, di owihd e di vigilanza

introdotte dal diritto comunitario, si traducono alitrettanti limiti posti

all’autonomia privata ed alla liberta d’impresa passicurare la migliore
concorrenza degli operatori.

Assodato, infatti, che il mercato € un luogo antiéile che viene

determinato da scelte politiche che divengono reggiuridiche, si deve

97 Corte di giustizia CE, 16 dicembre 1976, C-33/76.
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verificare se vi siano dei limiti che riguardano $eelte politiche e di
riflesso che si impongono anche all’ordine giuridiadel mercato. Al
riguardo si e affermato che si possono distingudue grandi categorie
di limiti alla liberta d’impresa: i limiti interni, imposti dal
funzionamento del mercato stesso, e i limésterni riguardanti valori
che vanno contemperati con la liberta economicalerta, concernendo la
persona, tendenzialmente prevalgono su di essa.

Facendo un passo indietro, primo limite del mercdéwe rinvenirsi nella
compatibilita delle scelte politiche che valgonocanformarlo con il
sistema costituzionale. Secondo wun orientamento trdwrio, la
principale decisione di sistema posta dal disegnstituzionale in tema
di mercato é costituita dall’art. 41 Cost., oveadferma che l'iniziativa
economica Kon puod svolgersi in contrasto con l'utilita socealo in
modo da recare danno alla sicurezza, alla liber@|a dignita umana
198 Tale lettura, che ha teso a sottolineare la disiene sociale dell’art.
41 Cost., non cancellando la dimensione individuadella liberta

economica, ma ponendo ad essa dei limiti al find dspetto, del

1% Deve darsi conto che, parallelamente a tale tesa a sottolineare la dimensione sociale deltar
Cost., ve ne e stata una diversa che facendo effeodisposizione del successivo commha fegge
determina i programmi e i controlli opportuni peghattivita economica pubblica e privata possa
essere indirizzata e coordianta a fini sockalha sottolineato la tendenza dirigistica di @ikposizione.

Si e affermato che essa enuncerebbe una visioliecdelomia che si pone nell’'ottica del dirigismo
organico, e, affidando alla legge il disegno glebdél'economia e la determinazione dei fini sagial
imporrebbe una visione imperativa e totalitaria,sstema economico. In antitesi a tale decisione di
sistema si porrebbe la presa di posizione del dtmttell’'Unione europea, che, con la modifica apgtar
nel 1992 al Trattato di Roma, ha informato la Coitéual principio del libero scambio e ad un’econami
aperta. In tal senso, Irti NL'ordine giuridico del mercatocit., pp. 20 ss. Sul punto, si veda anche
Albanese A.Contratto mercato responsabilitait., p. 3.
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perseguimento e della realizzazione dei diritti damentali dell’'uomo,
trova conforto nella considerazione dei princippesssi agli artt. 1, 2, 3,
e 4 Cost, veri limiti all’attivita economica private pubblica.

La presenza di limiti all’attivita economica nemnoeg estranea al diritto
comunitario. Se si leggono le disposizioni del Tedb si comprende
subito che la liberta economica é temperata daigpasizioni riguardanti
I lavoratori, i consumatori, I'ambiente. E nella desima direzione
sembra andare la Corte di giustizia quando, doperaaffermato, in
relazione al noto cas@mega che 4’ordinamento giuridico comunitario
e diretto innegabilmente ad assicurare il rispett@lla dignita umana
quale principio generale del diritte, giunge a concludere chepeiché

il rispetto dei diritti fondamentali si impone (..sja alla Comunita sia ai
suoi Stati membri, la tutela dei diritti rappresentun legittimo interesse
che giustifica, in linea di principio, una limitaane degli obblighi
imposti dal diritto comunitario, ancorché derivantda una liberta

fondamentale garantita dal Trattato, quale liberaestazione di servizi

109

199 Corte di giustiza, 4 ottobre 2004, C-36/02, in i@we giur., 2005, 486 ss., con nota di Coh#,
dignita umana di fronte alla Corte di giustiziba svolta personalistica nella giurisprudenzdad€brte di
giustizia, nella direzione di elevare il livello pliotezione dei consumatori, ai sensi dell'artd@8a Carta

di Nizza, e di assicurare il rispetto di principnflamentali, estendendo la protezione a chiunquahea
oltre 'ambito dei contratti del consumatore, oguialvolta vengano lesi interessi meritevoli di ke
emersa in molteplici decisioni. Si ricorda, infatthe la Corte di giustizia, dichiarando incompiédilson

la direttiva 1999/44/CE, in tema di vendita di beiniconsumo, la legislazione nazionale tedesca che
subordina la sostituzione del bene difettoso abpanto di una indennita da parte del consumataire, p
rimanendo nell’'ottica della tutela del consumatdeegarantisce ad piu elevato livello di protezipne
superando la logica esclusiva di evitare distoisitla concorrenza (Corte di giustizia, 17 apri@®8, C-
404/06). Inoltre, nel quadro dei rapporti commdictea ammesso, la tutela di interessi del tuttioi i
gualsivoglia connotazione in chiave economica: ai@Brimento alla conformita, alla disciplina
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Pertanto, appare evidente che la promozione di umbiante
concorrenziale, nell’lambito della politica economiceuropea, Ron
esclude affatto interventi pubblici finalizzati aadbiettivi di interesse
generale, anzi spesso essi sono indispensabilitalaudei consumatori,

degli operatori, dei lavoratori, in sostanza delsocieta intera *'°.

3. Il rapporto tra regole del mercato e regole nemercato.

Ulteriore nodo problematico, su cui era stato prme@amciato ci si sarebbe
soffermati, & quello relativo al reciproco rapportoa <regole del
mercato> e <egole nel mercats. Il modello scaturente dalla
ricostruzione di cui si é dato conto, pone infatti problema del

reciproco rapporto esistente tra le due struttuoermative.

comunitaria relativa alla libera circolazione dingiedella disposizione normativa tedesca che Vigta
vendita e la cessione per corrispondenza di suppddieo non sottoposti al controllo e alla
classificazione, ai fini della tutela dei minori garte di un’autorita amministrativa regionale atale,
nonché sprovvisti dell'indicazione dell'eta a pagtidalla quale ne € consentita la visione, la Corte
richiamati una serie di atti internazionali relatwi gli Stati membri avevano aderito e relatillaautela

dei minori, su di essi ha fondato la sua decisioitenendo preminente la tutela dei diritti umapiex
I'applicazione dei principi generali del diritto oounitario> (Corte di giustizia, 14 febbraio 2008, C-
244/06). Piu recentemente, la Corte ha affermalledittimita di disposizione di legge tedesca cheé,
fine del calcolo dei termini di preavviso di licémmento, non considera il lavoro prestato prima del
compimento dei venticinque anni, richiamando ihpipio di non discriminazione in base all’eta di cu
alla direttiva 2000/78/CE sulla parita di trattarieeim materia di condizioni di lavoro (Corte di gtizia,

19 gennaio 2010, C — 555/07). Il superamento daltespettiva di segno meramente economico della
giurisprudenza della Corte di giustizia & statevdto da BusnelliLa faticosa evoluzione dei principi
europei tra scienza e giurisprudenza nell'incessatilogo con i diritti nazionaliin Riv. Dir.Civ, 2009,

I, 287, pp. 296 ss.

110 Monti M., Concorrenza e regolazione nell’'Unione europegaRegolazione e concorrenza cura di

G. Tesauro e M. D'Alberti, Bologna, 2000, p. 74qulale prosegue asserendo che tali interventguiatt
<devono essere proporzionali alla realizzazione pghblico interesse che intendono perseguire e non
devono mai essere motivati dalla volonta (il pitllelevolte mascherata) di proteggere interessi
particolari, finendo per danneggiare proprio quéiferesse generale che si pretende voler perseguire
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E’ doveroso chiarire al riguardo se i due piani clii alle regole del
mercato e alle regole nel mercato possano mai seearsi: dato che il
legislatore individua i confini entro i quali gliperatori del mercato
posSsono perseguire i propri interessi, sorge spoadal’interrogativo se
la eventuale violazione delle regole del mercatej timiti in cui non
vada ad incidere sulle regole del mercato, possapartare il sorgere in
capo al singolo consociato di un diritto soggettivtb

Al riguardo, €& stato efficacemente affermato cheindividuata
ripartizione, per poter funzionare correttamente,ecassita di
delimitazioni rigide, nel senso che le due struetunormative non
possano essere in alcun modo comunicatfti

Da tale assunto consegue che la violazione delgple <del> mercato,
regole di equita, giustifica il ricorso all’ente wmordinato affinché
guesti intervenga per la riconduzione all’operatiocdi che ha violato la
norma nei confini imposti, ma non puo incidere sullsituazioni
giuridiche dei singoli - le quali si svolgono e trano la loro disciplina
in un altro ambito normativo, costituito dalle rdgo<nel> mercato - né
pud comportare il sorgere in capo al singolo conatm di un diritto

soggettivo, da ricondursi ad un diritto di tipo aisitorio ™2

M E Ferro-LuzziRegole del mercato, regole nel mergativ., pp. 46 ss.
12 E Ferro-LuzziRegole del mercato, regole nel mercati., p. 46.
Y13 F. Ferro-LuzziRegole del mercato, regole nel mercati., p. 34.
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Al fine di chiarire tali affermazioni, € necessardgservare che la doppia
struttura di norme cui si e fatto riferimento sinviene - e, di
conseguenza, emerge con nitidezza il tema del repptra il <cerchio
esternce ed il <cerchio interne - in una delle fattispecie su cui piu si e
concentrata I'attenzione degli studiosi negli ultimanni: il
perfezionamento da parte di un soggetto non prabesde di un

contratto c.d. & valle> di una intesa vietata.

3.2 | contratti <a valle> di una intesa anticoncorrenziale

Il nodo da sciogliere e relativo agli effetti di anntesa, intervenuta in
violazione di quanto prescritto dalla L. 10 ottobi®90, n. 287, sulla
disciplina stessa di tale legge e sui contratti dosi dai contraenti
finali. Come noto, I'art. 2 della L. n. 287/1990eta gli accordi, e le
pratiche concordate, tra imprese che abbiano perettgp o per effetto di
impedire, restringere o falsare la concorrenza iatérno del mercato
nazionale, sancendone la nullita ad ogni effettoa Lmedesima
disposizione normativa tace, invece, con riferinenalla sorte dei
contratti conclusi con il contraente finale, atteaso i quali viene data
attuazione all’'intesa anticoncorrenziale.

Emerge, dunque, da un lato la necessita di chiaseei contratti |

valle> di una intesa vietata sianoespressione di autonomia, nel senso
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pieno che presuppone un libero mercato concorrelezia®® e se la

nullitd delle intese possa in qualche modo estesidanche ad essi®.

Ai fini dello svolgimento della presente indaginegembra opportuno
prendere le mosse dalla eventuale legittimazionevatad agire ai sensi
dell’art. 33, co. 2, L. 287/1990. Secondo parteldedottrina, infatti, il
riconoscimento, in capo al consumatore, della legiazione attiva di
agire ai sensi della norma in commento, non presmgpin alcun modo
che una intesa illegittima abbia leso - o che fosdenea a ledere - un
diritto soggettivo del contraente finale, con rifmento al singolo,
specifico, contratto perfezionato con una impresaeinte parte ad una
intesa vietata''® parimente, la negazione della suddetta legittimae
ad agire al contraente finale, non esclude, in pipmo, il ricorrere di una
lesione di un diritto soggettivo di cui quest’ultom® titolaré®’.

Al riguardo, € opportuno ricordare che, a mentel'del. 33, co. 2 L.
287/1990, le azioni relative alla violazione deldiésposizioni di cui ai
titoli da | a IV della Legge Antitrust possono rifesi a tre diverse
fattispecie: nullita, risarcimento del danno o pvedimenti di urgenza.

Preliminare ed imprescindibile & I'individuazioneidtermini nei quali si

atteggia il diritto attribuito dall’ordinamento alparte contrattuale: si

114 Albanese A.Contratto mercato responsabilitait., p. 6.

115 5j vedano sul punto, Albanese Apntratto mercato responsabilit&it., p. 258 ss.; Camilleri E.,
Contratti a valle, rimedi civilistici e disciplindella concorrenzaNapoli, 2008, p. 110 ss.

11%1n questo senso F. Ferro-LuzRiegole del mercato, regole nel mercatib., pp. 48 e ss.

7 |n questo senso, Cass. 9 dicembre 2002, n. 1@ Ry. Dir. Comm, 2003, I, pp. 279 ss. Si veda, al
riguardo, anche F. Ferro-LuzRggole del mercato, regole nel mercatib., p. 48.
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deve, dunque, verificare se il contraente abbiaittir a condizioni
contrattuali eque oppure ad un rapporto contrauaduo.

Orbene, il sistema delineato dal codice civile, omosce in capo al
singolo contraente il diritto ad un equo rapporte, non ad eque
condizioni contrattuali; analogamente il legisladocomunitario non ha
innovato sul punto, continuando a ritenere necessahe i rapporti che
si svolgono all'interno del mercato debbano essemgrontati alla
giustizia e non all’equita. In considerazione diogci secondo un
orientamento dottrinario, tutte le ipotesi ricostiue che paventano
ripercussioni dell’avvenuto accertamento dell’esisza di una intesa
restrittiva della concorrenza sui contratti a vatlequesto rappresentano
una aporia nel sistem&a®

E’ stato da piu parti rilevato come tra I'intesa ddcontratto <a valle>
19 hon esista alcun tipo di collegamento funzionaté comporta che,
ove si voglia asserire la nullita di quest’ultimoon possa richiamarsi la

120

figura della nullita derivata Parimenti, sembra da escludere un

possibile richiamo all’ipotesi della causa illecitd’ obiettivo delle

18 Una attenta disamina delle varie ipotesi ricositrat & stata effettuata da G. Guizalercato
concorrenziale e teoria del contraftim Riv. Dir. Comm. 1999, |, pp. 77 e ss.

119 sulla nullita del contratto a valle L.C. UbertagzZoncorrenza e norme bancarie uniforrvilano,
1986, pp. 98 e ss.; IdAncora su norme bancarie uniformi e diritto antgtuin Dir. della banca e del
mercato fin, 1997, pp. 415 e ss., G. Rog$sffetti della violazione delle norme antitrust swintratti tra
imprese e clienti; un caso relativo alle norme bane uniformj in Giur. It., 1996, I, 2, 220 e ss; G.
Selvaggi,Abuso di posizione dominania Giur. Italiana, 1992, IV, 143 e ss.

1200 questo senso, F. ParrelRisciplina antitrust nazionale e comunitaria, ntalisopravvenuta, nullita
derivata e nullita virtuale delle clausole dei catti bancari a valle in Diritto della banca e del mercato
fin., 1996, pp. 540 ss.
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imprese che pongono in essere una intesa vietata¢ di imporre

condizioni maggiormente gravose di quelle che siredbero in un
mercato perfettamente concorrenziale, € un semphuoe/ente interno
delle parti e non e configurabile quale intento @ke comune in ordine
al significato economico in concreto rappresentdid singolo negozio
posto in esseré,

Una ulteriore ipotesi ricostruttiva ha riconosciutim capo al contraente
a valle dell'intesa, un diritto al risarcimento ddanno** determinato
dal maggior costo affrontato. Con riferimento aetaffermazione é stato
correttamente rilevato come il comportamento tenudall’impresa,

tendente alla massimizzazione del profitto, indigentemente dalla
partecipazione o meno ad una intesa, € comportametmnpico di

qualsivoglia imprenditore che operi nel mercato, eovallora il

pregiudizio subito dal contraente non puo in alconmodo considerarsi
anomalo rispetto alla lecita contrattazione di mercc ' Sotto un

diverso ed ulteriore profilo, si e osservato che rimedio appare
assolutamente contraddittorio rispetto alla prenmaesgpplicativa: se é
possibilie individuare un prezzo gfustc> di mercato (presupposto

necessario all’individuazione del danno risarcibjlecio significa che

121 Al riguardo, G. GuizziMercato concorrenziale e teoria del contratoit., pp. 83 e 84.

122 Con riguardo al diritto del consumatore al risax@ito del danno in seguito alla violazione di regol
antitrust, si vedano Albanese AContratto mercato responsabilit&it., pp. 236 ss.; A. Toffolettal]
risarcimento del danno nel sistema delle sanzianmi |p violazioni della normativa antitety Milano,
1996.

128 G. Guizzi,Mercato concorrenziale e teoria del contrattit., pp. 104 ss.
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esiste un mercato, inteso quale luogo fisico di nsbeb, ove poter
ottenere il bene o il servizio ad un prezzo o a diamoni differenti da
quelli offerti dall’impresa di cui all’intesa, edllara l'acquisto alle
condizioni di cui all’offerta dell'impresa partecapte ad una intesa é
conseguenza della libera scelta del consumatore, raklla potra dunque
chiedere a titolo di risarcimentd®. Se, al contrario, non & possibile
individuare altre condizioni di scambio oltre a dlee applicate
dall’impresa appartenente all’intesa, le condizi@ointrattuali giuste>,
nel senso di mercate>, e le condizioni contrattuali dello scambio subit
dal contraente & valle> di una intesa vietata coincidono, e pertanto il
giudice nulla potra riconoscere a titolo di risaneinto'®

Per quanto concerne |'ipotesi ricostruttiva secorodio il giudice sarebbe
legittimato a modificare le condizioni di cui al etratto rendendo queste

<eques 128

, da un lato, valgono le medesime obiezioni soltevaon
riferimento all’ipotesi risarcitoria, dall’altro @, € stato osservato che
una coerente applicazione del principio portereblae condizioni

paradossali. Se si ipotizza, infatti, la sussistenz un prezzo equo e che

124 In questo senso F. Ferro-LuzBegole del mercato, regole nel mergatit., p. 51. Come & noto,
tuttavia, I'orientamento maggioritario € nel semExisamente opposto a tali considerazioni. Si \&da
riguardo, quanto statuito dalla Corte di Giusti€ia, sentenza 13 luglio 2006, causa riunite da Geba
298/04, inl contratti, 10, 2006, p. 939, la quale afferma, in riferineeali’art. 81 CE, che chiunque ha il
diritto di far valere la nullita di un’intesa o dha pratica vietata da tale articolo e, quanddessis nesso
di causalita tra essa e il danno subito, di chiedaisarcimento di tale danno. Sul punto, si vealanche
Cass., 9 dicembre 2002, n. 17475, in Foro it.,, 200B. 1121 ss.; Cass., 11 giugno 2003, n. 9384, i
Danno e resp., 2003, p. 1067 ss;

1251n questo senso F. Ferro-LuzRiegole del mercato, regole nel mergatib., p. 52.

126 G, Guizzi,Mercato concorrenziale e teoria del contrattit., pp. 110 ss.
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dunque si possa chiedere al giudice un riallineatoedelle condizioni di
contratto applicate con quelle eque, al medesimorumsénto
riequilibrativo ben potrebbero ricorrere anche lenprese che si
sarebbero accordate al fine di offrire sul mercatwondizioni
sensibilmente migliori, anche se antieconomiche beé¢ve periodo, al
solo scopo di espellere dal mercato la nuova imareaggiunto lo scopo,
potrebbero chiedere al giudice I’applicazione deé¢zzo equad?’.

La soluzione dell’assoluta impermeabilita del comieo del contratto al
disciplina antitrust appare, invece, coerente, ¢bgistema. | mezzi di
tutela offerti dal sistema codicistico, in ambitoondrattuale, sono
indirizzati alla tutela della libera, piena, coneaple, determinazione
negoziale, in altri termini sono finalizzati allaissistenza di un rapporto
equo. Il sistema di controllo disciplinato dal |Istatore, allora, verte
sulla procedura attraverso la quale si forma la owté& della parte,
mentre la tutela & valle> di un contratto posto in essere da una impresa
partecipante ad una intesa presupporrebbe, secpadie della dottrina,
un sistema che non e proprio del nostro ordinamento sistema
impostato sui rimedi contro uno scambio che, selebehbero e
consapevole, fuoriesca dagli usuali parametri matida L'estraneita al
sistema codicistico di un controllo sulle condiziorcontrattuali

effettivamente statuite dalle parti € confermatdlaacircostanza che a

127 paventa tale ipotesi, F. Ferro-LuzREgole del mercato, regole nel mercatib., p. 52.
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fronte di una volonta negoziale viziata, il rimedprevisto € sempre la
caducazione degli effetti e mai la imposizione dfie¢ti differenti.

In accordo agli esposti assunti, deve ritenersi dheontraente a valle di
una impresa partecipante ad una intesa, si detearsampre liberamente

a contrarre'?®

, con la conseguenza che la circostanza che le icoovd di
cui all’accordo siano meno o piu favorevoli di qleelche avrebbe
ottenuto in assenza dell’intesa in discorso, é gir@ostanza irrilevante
per il sistema. Per modificare tale impostazionesarebbe la necessita
di una modifica del sistema stess®, una modifica normativa che al
momento non vi & stata. La disciplina del contragtodunque, improntata
tanto al concetto di equita quanto a quello deliasgezza: equo dovra
essere il rapporto contrattuale, giuste le condizio

Ove si condivida tale ipotesi ricostruttiva, la lggnazione della parte
contrattuale ad agire ai sensi del dell’art. 33, @ L. n. 287/1990, per
vedere dichiarata la nullita del contratto non pagsere posta in dubbio.
In tal senso, un indice puo essere rinvenuto neHavisione di cui al D.

Lgs. 6 settembre 2005 n. 206, ove é esplicitaté'adl. 2, comma 2, lett.

e), che viene riconosciuto al consumatore quale fmdntale diritto,

128 Contra Alessi R.,Contratto e mercatoin Scintillae iuris.Studi in memoria di Gino GorJaVilano,
1994, 2343, ove si afferma che la liberta di imprsi& funzionale allo svolgimento della concorrerza
cosi la disciplina degli atti che ne costituisca®ercizio deve essere coerente alla conservazieine d
mercato al quale fanno riferimento, da cui non pageettabile la tolleranza di accordi che ledano la
dimensione concorrenziale.

129 Si muovono nel senso ora escluso i Principi Uniidzd_ando di disciplina del contratto. Si veda al
riguardo, M. Barcellonal.a buona fede e il controllo giudiziale del conteatin Il contratto e le tutele,
prospettive europeeit., pp. 306 ss.
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quello alla <orrettezza, alla trasparenza ed all’equitanei rapporti
contrattuali concernenti beni e servizi, ove ilitlio in discorso ha quale

tutela, appunto, quella derivante dalla legittimazé ad agire al fine di

eliminare quelle situazioni potenzialmente idonee &@scludere i

(Y

ricorrere delle evidenziate caratteristiche, sitwaz tra le quali
possibile annoverare l'intesa, che falsa a monsnta sotto il profilo
della trasparenza quanto sotto quello dell’equigqaalsivoglia rapporto
contrattuale tra partecipante all’'intesa e I'aloontraente.

Non puo tacersi che ben potrebbe apparire contrtaddo il
riconoscimento in capo al contraente walle> del diritto ad agire ai
sensi della disposizione di legge ora in commerst®nza ravvisare alcun
riflesso sul singolo contratto a seguito dell’inkewvietata e, dunque,
negando che il medesimo consumatore possa agiretyeiare un suo
specifico diritto. Tuttavia, deve ricordarsi che legittimazione, in capo
ad un soggetto, di agire per la regolarita di upparto anziché per la
tutela diretta di un suo diritto soggettivo, € a@stanza tutt’altro che
estranea al sistema’.

L’'interesse ad un mercato concorrenziale per il tcaante finale della

catena di produzione e circolazione dei beni e skivizi assume le vesti

130 A titolo di esempio, si pensi allazione surrogépove il creditore agisce a tutela di un intsges
potrebbe dirsi diffuso>, a che il debitore persegua la cura del suomatiio, azione che solo in via di
riflesso incide sull'interesse, appunto, del credita vedere soddisfatto il suo credito. Non égdv
rilievo, infatti, la circostanza che tra le condizi per I'esercizio dell'azione & previsto anchemiéro
interesse del creditore allacenservazione delle sue ragioni al di la dunque dell'effettivo
soddisfacimento delle stesse.
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di una specie di interesse legittims, si & affermato™. Al contraente

finale, infatti, non viene garantito un contrattonccondizioni eque, ma
I’equita del rapporto con le imprese, nel senso glieste ultime devono
esercitare la loro attivita imprenditoriale in mana conforme al profilo

e ad i contorni che il legislatore ha inteso attrife al mercato. In altri

termini al consumatore, contraente finale, deveeessdata la possibilita
di trattare con le imprese in modo equo, nel sensosuscettibile di

indirizzo da parte del primo, contraente finale medno, ovviamente
nei, naturali limiti derivanti dalla sua forza coattuale.

Rispetto alla fattispecie idtesa>, allora, il mercato concorrenziale si
atteggia in maniera conforme a quanto ipotizzato: assoluta

impermeabilita delle regole dettate per la discialidei rapporti nel

mercato alle violazioni delle regole dettate perfunzionamento del

mercato (e viceversa); - strutturazione delle regdel mercato secondo
equita (nel ridetto significato di equo contemperarto degli interessi
secondo la visione metagiuridica del legislatore) delle regole di

funzionamento nel mercato secondo giustizia (nelldenziato

significato di conformita alle regole di funzioname® del sistema).

131 Contra Scoditti E.,Il consumatore e I'antitrustin Foro it., 2003, I, p. 1130; Albanese AContratto
mercato responsabiliteit., p. 254 — 246.
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4. Le regole <nel mercato>, diritto di negozi, di soggetti e di beni
Come accennato, dunque, il funzionamento del mergadstula norme
volte a garantire il corretto svolgimento della comrenza, oltre ad
istituti giuridici che individuano, in primo luogodiritti che possono
formare oggetto di scambio e i soggetti che in qwatitolari dei diritti
sono legittimati a disporne. E’ d’obbligo, dunqumlevare che il diritto
del mercato non e soltanto diritto di negozi, mareui soggetti e di
beni'®

Una riflessione, a questo punto, merita di essext¢af con riferimento a
guei beni il cui consumo subisce limiti sociali idtche fisici o naturali,
limiti cioé che emergono ove la possibilita di esderne I'uso non puo
avvenire senza che si verifichi un deterioramentdb clalita. Tale
problematica e stata presa in esame dagli studnisisociologia con
riferimento agli effetti prodotti da alcuni tipi direlazioni sociali
improntati all’individualismo nell’utilizzo, ad esepio, di risorse come
lo spazio o il tempo. Traslando la questione sudnmm giuridico, tuttavia,
non ci si puo arrestare al riferimento alla difeda consumatore, né alla
tutela antitrust Nel caso di specie, infatti, il problema non \ersul
garantire I’equilibrio del rapporto tra l'utente Idemercato e

I'imprenditore, ovvero nell’assicurare, a tutela wiha migliore fruizione

132rti N., L’ordine giuridico del mercatocit., p. 41 ss., ove si afferma che il mercato coincide uno
statuto normativo e per questo contiene la prenésidi una indefinita regolarita di atti. Né la dpina
normativa né la teoria giuridica del mercato siueisaono nella considerazione del contratto, o dei
molteplici tipi di contratto.
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del prodotto, la presenza nel mercato di una pliaaabi imprenditori.
Esso concerne, piuttosto, il garantire, all’interdd un rapporto tra
determinati soggetti e riferito a determinati berla persistenza di altri
beni (dello stesso tipo o qualitativamente diversm capo a soggetti

estranei al rapporto considerato®?

5. Venditori e consumatori

Dunque, le qualita e il numero dei beni, cosi comhe@ soggetti che
offrono e domandano questi ultimi, sono decisivillaecostruzione
giuridica del mercato.

Ad essi corrispondono la disciplina della concomzane la tutela dei
consumatori. Gli scambi del mercato presuppongoda, una parte, la
qualita e pluralita dei venditori; dall’altra, la assa indistinta dei
compratori. Venditori sono i molteplici imprenditorin libera
competizione e, di fronte all'imprenditore, si sada figura negativa di
colui che agisce per scopi estranei all’attivitapiranditoriale, o meglio
la massa delle figure negative raccolte nel nomeahsumatore.

Il singolo viene considerato in relazione con althe svolgono la stessa
attivita, non é piu parte di un negozio, ma soggeatel mercato. Come la

molteplicita dei venditori si colloca in relaziormB concorrenza con altri

133 Lipari N., Persona e mercatoin 20 anni di Antitrust. L'evoluzione dell’Autoritd gente della
Concorrenza e del Mercatdorino, 2010, p. 50.
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venditori, cosi il compratore si trova in relaziodecomunanza con altri
compratori. | primi si contendono e disputano quodé mercato, |
secondi hanno posizioni identiche nella indefinpilairalita dei negozi.
Proprio sulla contrapposizione di tali due classisdggetti, diseguali per
la rispettiva capacita di incidere sulla predispnene del regolamento
contrattuale e sulla successiva esecuzione del ggpp si impernia la
categoria del contratto del consumatore. Egli viedefinito all’art. 3
cod. cons. come la persona fisica o giuridica clygsee nell’esercizio
della propria attivitda imprenditoriale, commercialeartigianale o
professionale, ovvero un suo intermediario, da @to] e la persona
fisica che agisce per scopi estranei all’attivibdpirenditoriale dall’altro.
Con riferimento alla figura del professionista, uprimo nodo
problematico pare essere quello alla possibilitaediendere la nozione
di professionista di cui alla menzionata disposm@onormativa anche al
gruppo di imprese: quest'ultimo, dal punto di vistamrmale, non
costituisce una persona giuridica unitaria, essendo aggregato di
imprese che conservano la loro autonomia giuridieagio osta alla sua
gualificazione come professionista alla luce deltefinizione del
legislatore che, come detto, identifica il professista nella singola
<persona fisica o giuridica che agisce nell’eseroizidella propria
attivita imprenditoriale o professionatee nel singolo intermediario. E’

stato poi evidenziato che non necessariamente Ilguréd del
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professionista parte di tali contratti si identidiégn un imprenditore, ben
potendo essere conclusi da un soggetto che agisetléegercizio di una
attivita professionale, ma non imprenditorial®. In tale direzione si
muove anche il diritto contrattuale di fonte comtaria, il quale tende
ad attribuire rilevanza non gia alla qualita dehljprenditore, ma
piuttosto a quella del professionist&.

E’, infatti, con riferimento alla nozione di consatore che si sono
concentrati maggiori sforzi definitori da parte teedottrina.

Se la designazione del consumatore come qualsiassgna fisica che
agisce per fini che non rientrano nel quadro delsma attivita
professionale, non concede margine ad interpretaziestensive o
analogiche con riguardo alla qualita di personacfas al riferimento alle
finalita di carattere non imprenditoriale o professale, nonostante
venga intenso come richiamo agli scopi di godimem®clusivamente
personale volti al soddisfacimento delle esigennalividuali e della
propria vita familiare, non puo essere attribuito significato univoco.
La dottrina € pressoché unanime nel ritenere chec#egoria dei
consumatori non possa immaginarsi come un gruppetawialmente

omogeneo e definito dal punto di vista sociologi@lopari del lavoratore

134 Albanese A.) contratti dei consumatori tra diritto privato gerale e diritti secondiin Jus 2, 2009,
p. 348, ove osserva cheLa qualifica professionale di una parte del contoatmanifesta, infatti,
indipendentemente dall’esercizio di un’attivita idipresa, un’esigenza di protezione della contropart
non professionate

135 Albanese A.) contratti dei consumatori tra diritto privato gerale e diritti secondi, citp. 348.
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subordinato ad esempio, e nel favorire una letturggettivistica

orientata al sindacato in concreto dello scopo lengerseguito dal
contraente finale. Da siffatta impostazione e data una concezione
della normativa sul contratto del consumatore, asgindere dalla
formale qualificazione soggettiva dei contraentionee disciplina
dell’atto di consumo. Al riguardo, si e affermatbecl’interesse concreto
in vista del quale il contratto € concluso e la dmone di disparita di
forza contrattuale nel singolo caso, sono elemeatdterminanti ai fini

della definizione della nozione di consumatore, ggendo a considerare
consumatore anche I'imprenditore individuale, oprlofessionista, mosso
dall’esigenza di appagare un bisogno di consurfio

Tuttavia, € bene precisare che la concezione oggstica cui si e fatto
riferimento non consente di ricomprendere nella idefione di

consumatore le persone giuridiche e gli enti seszapo di lucro, dal
momento che l'intenzione del legislatore € quella arcoscrivere la
relativa tutela alle sole persone fisicheratio che ha trovato
accoglimento anche nella giurisprudenza della CdCtestituzionale, la

quale ha affermato chel'art. 1469-bis c.c., dopo aver stabilito il campo

1% | a concezione oggettivistica fa perno sulla ide#tione della finalita di consumo con la finalila
godimento individuale o familiare e permette di siderare tale qualsiasi scopo non strettamente
collegato allo svolgimento della propria attivitéofessionale. In tal senso, la Corte di giustizialla
decisione 20 gennaio 2005 C -464/01, ha affermatosoggetto che ha stipulato un contratto relatib

un bene destinato ad un uso in parte professioadlm parte estraneo alla sua attivita professi@abn

ha il diritto di avvalersi del beneficio delle relgodi competenza specifiche previste in materia di
contratti conclusi da consumatori, a meno che I'psofessionale sia talmente marginale da avere un
ruolo trascurabile nel contesto globale dell'opeca® di cui trattasi, essendo rilevante a tale agdo il
fatto che predomini I'aspetto extraprofessiorale
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di applicazione della disciplina (concernente leaukole abusive nei
contratti con i consumatori) ed aver offerto unafiseézione di carattere
generale delle clausole vessatorie, attribuisce, danformita al testo
della direttiva (93/13/CEE), la qualita di consunoat alla persona
fisica che agisce per scopi estranei all'attivitamprenditoriale o
professionale eventualmente svolta. Tale scelta degislatore di
limitare la tutela non solo non appare irragioneegl ma si sottrae

decisamente a tutte le censure moss¥

137 Corte Cost., 20 novembre 2002, n. 469Danno e Resp2003, 7, p. 701, con nota di Perfumi.Con
tale decisio la Corte ha precisato che non e fendatriferimento agli art. 3, 25 e 41 Cost., lasfione

di legittimita costituzionale dell'art. 146%is, co. 2, cod.civ., nella parte in cui non equipala
consumatore le piccole imprese e quelle artigidnequanto non risulta censurabile la scelta del
legislatore di attribuire - in conformita al tesdella direttiva 93/13/Cee concernente le clausblesive

nei contratti stipulati con i consumatori, alla mativa di numerosi paesi membri dell’Unione eurgpea
nonché al progetto, in fase di elaborazione, diamdaivile europeo - la qualita di consumatore alla
persona fisica che agisce per scopi estranei talitat imprenditoriale o professionale eventualneent
svolta, escludendo con cio dalla relativa spediafela tutti quei soggetti - quali professionigticcoli
imprenditori e artigiani - che in forma individuate anche collettiva agiscono per scopi comunque
connessi all’attivita economica, quantunque semzalifa di lucro: la predisposizione di strumenti d
tutela comuni, attuata in base a modelli uniforeii diversi paesi dell’Unione europea, costituisuadtti

di per se stessa una idonea ragione di politicsligiya a sostegno di questa scelta, tanto piguanto
non irragionevolmente diretta a tutelare soggdté agendo, secondoitl quod plerumque accidjtin
modo occasionale, saltuario e non professionat® poesumibilmente privi della necessaria competenz
per negoziare su un piano di parita. Inoltre, ihgpio della precostituzione del giudice & risptit
qualora I'organo giudicante sia stato istituitoladtgge sulla base di criteri generali fissataiticipo e
non gia in vista di singole controversie; né pumérsi sussistente la lesione di detto principio i
riferimento all'impossibilita di applicare, al giimb in cui sia convenuta una societa di capitali,
conseguenza del difetto della qualita di consuneatarregola sul foro previsto dall’art. 1468, comma

3, n. 19, c.c., mentre priva di consistenza, pengaaza di chiara e adeguata motivazione, & la c&nsu
secondo cui la lamentata disparita di trattameragptivato consumatore e piccolo imprenditore possa
determinare una limitazione della concorrenza eostacolo al libero mercato. Tale orientamento,
contrario all'ampliamento della nozione di consupnatal di Ia delle persone fisiche, gia espresdia da
medesima Corte Cost. nella sentenza 30 giugno h92B2, ha trovato successivamente conferma in
numerose decisioni di merito. Al riguardo si ved&iadice di pace Milano, sez. VII, 13 gennaio 2011,
In.Of. s.r.l.contraTu. s.r.l.; Trib. Pescara, 1 luglio 2004, Confesett R.A. contra Seat c.p.a.; Trib.
Firenze, 4 aprile 2001, Soc. Il Bambontra Soc. I.M.P., inGius 2001, p. 2137, ove si afferma che La
normativa in materia consumieristica € posta ea@usente a tutela del consumatore persona fisica,
quale parte debole che agisce per scopi estrafgdtigita imprenditoriale; le persone giuridichem
godono, pertanto, della stessa tutela accordat@nalumatore. E’ bene rilevare, tuttavia, che TFirino,
sez. IX, 20 agosto /2008, in materia di pubbligitgannevole ha affermato che quest'ultima consiste
qualsiasi pubblicita che in qualungue modo, congrhassua presentazione, induca in errore 0 possa
indurre in errore le persone fisichguiridiche alle quali € rivolta o che essa raggiunge e cliauaa del
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La ricostruzione di cui si e dato conto, come aatatm, si fonda sulla
valutazione dello scopo negoziale concreto delbattegoziale e sulla
disparita di potere contrattuale tra le parti; pri@pla considerazione di
tali elementi potrebbe suggerire di circoscrivereltedormente

I'applicabilita della disciplina del consumatore @i escluderne la
ricorrenza nell’ipotesi dell’acquirente esperto,rpessenza del divario di
competenze e dello squilibrio nella detenzione delhformazioni che
connota, nella valutazione del Ilegislatore, la rebme tra il

professionista ed il consumatore. La dottrina, sunto, ritiene che
I'ipotesi prospettata appaia troppo rigorosa e moraccordo con laatio

della disciplina delle clausole abusive di cui aklf. 33 cod. cons., che
consiste invece nella predisposizione di regole rdéquilibrio del

contratto che fanno riferimento ad una presunziasératta di disparita
di potere contrattuale che si ricava dal fatto otjiy® del compimento di
un atto di consumo e prescinde, dunque, dalle daalsoggettive

dell’autore.

sSuo carattere ingannevole, possa pregiudicaregdl domportamento economico ovvero che, per questo
motivo, leda o possa ledere un concorrente.
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6. Contratto tra consumatore e professionista e cdnatto con
asimmetria di potere contrattuale

Il complesso di regole poste a tutela del soggetbm professionale, in
deroga alla disciplina generale del contratto, egiiato, come detto,
all’esigenza di porre rimedio alla fisiologica dispta di potere
economico e contrattuale tra le parti, secondo uadeilo che prima
d’'ora era stato incarnato dal solo contratto didew subordinato, nonché
la considerazione che questo particolare statoisliofogia sociale non
fosse esclusivo dei soli contratti tra consumat@ererofessionista, ma
fosse comune ad altre fattispecie contrattuali (@, il contratto di
subfornitura, la disciplina dei ritardi di pagamenthelle transazioni
commerciali ed il contratto di affiliazione commeate), ha indotto parte
degli studiosi ad ipotizzare un nuovo paradigma eyahe di contratto,
definito, da alcuni, come contratto con asimmetria di potere
contrattuale>.

Caratteristica precipua di tale nuovo modello viemgntracciata
nell’attribuzione al giudice di un potere di conkim sull’equilibrio
dell’accordo che travalica le ipotesi codicistiche cui si ravvisa un
medesimo stato di patologia sociale al momento aledonclusione del
negozio, cui si affiancano una serie di altri istit parimenti estranei

alla disciplina tradizionale del contratto, qualirecesso di pentimento,
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la previsione di nullita c.d. di protezione, la prgione di vincoli di
forma e di contenuto, solo per ricordarne alcuni.

Tale tendenza sembra in perfetto accordo con quedhe intende
ampliare la nozione di consumatore: ambedue muovorerso
I'innalzamento del contratto del consumatore netdamensione di un
rinnovato diritto comune estendendo la disciplin@sfa a protezione del
consumatore a soggetti vulnerabili dinanzi ai risdiella contrattazione
standardizzata e dell’assenza di un’adeguata in&mimne, pur non
essendo istituzionalmente deboli.

Tuttavia, € stato correttamente rilevato che, propta presunzione
astratta che il compimento di un atto di consumalimhi una disparita
di forza contrattuale tale da giustificare intertienormativi di stampo
correttivo, lo rende strutturalmente inadatto adwgere a canone di una
nuova disciplina generale del contratto, dal monoerthe il diritto
comune per sua natura deve risultare applicabilgualsiasi contraente
ed in ogni contesto, mentre le norme a tutela delnsumatore
presuppongono una situazione di fatto precisa ecgpa costituita dal
rapporto negoziale unilateralmente predisposto soagetti individuati
sulla base del diverso potere di incidere sul cattty, non soltanto in
sede di conclusione ma anche in sede di esecuzdmi® stesso. A tale
conclusione non potrebbe opporsi che la delineatgazione della

concezione soggettivistica della figura del constoma come
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appartenente ad una classe sociale lascia emetgerecazione di diritto
generale della relativa disciplina il legislatorededucendo dalla
posizione di consumatore la condizione di debolezzmtrattuale ha
prescelto una tecnica normativa che ha rinunziadoogni carattere di
generalita scegliendo come fattore di agglutinanoemon direttamente la
situazione di squilibrio dei diritti e dei doveri anuna particolare
tipologia di atti negoziali, per I'appunto gli atdi consumo, e in tal
modo ha connotato in maniera troppo specifica sidnp soggettivo le
vicende del traffico che procede a disciplinare.

Il tema, tuttavia, ha sollecitato numerose riflemsi in dottrina ed in
giurisprudenza e consente, a questo punto, di &aftee una breve
digressione con riferimento alla crisi del paradiagmontrattuale ed ai

suoi risvolti nel momento attuale.

7. Crisi del paradigma contrattuale e terzo contratto

Nel quadro dei mutamenti che sembrano inciderearebstruzione di un
nuovo diritto dei contratti appare, dunque, utileffermare l'attenzione
su un profilo che, anche per la progressiva, sepeeente, affermazione
nella riflessione degli studiosi e nell’impiego chee ha operato la
giurisprudenza, pare aver oramai conquistato untpasella teoria del

contratto.
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L’orizzonte entro il quale si e dispiegata ed havato fertile terreno la

riflessione della dottrina civilistica intorno aluddetto contratto con
asimmetria di potere contrattuale, e quello trattiego dalla piu volte

denunciata crisi della categoria del contratto, lgueigura e disciplina

generale®®

Sin dalla fine degli anni '80 del secolo scorso,ésiinfatti, rilevato che

il prendere corpo di nuovi contratti, affidati adlnalitica disciplina delle

parti e sempre piu lontani dalla disciplina generalnonché i vari

interventi normativi attuati mediante leggi orgahec di settore a

contratti sino ad allora oggetto di interventi egdsci; avevano dato

luogo ad una<tendenza centrifuga>tale da determinare, sul piano
sistematico, la perdita di rilievo della distinzi®erira parte generale sul
contratto e parte speciale sui singoli contratf]

Nei decenni successivi, tale tendenza si € maggeot® acuita a cagione
dei sempre piu numerosi interventi legislativi, p&a gran parte di

matrice e derivazione comunitaria, che hanno sand#& nascita ed il

progressivo ampliamento del diritto dei consumatéfi Tale copiosa

138 Al riguardo, si veda RANCO, Il terzo contratto: da ipotesi di studio a formutsoblematica. Profili
ermeneutici e prospettive assiologichilano, 2010, 19 ss.

139 DE Nova, Sul rapporto tra disciplina generale dei contragtidisciplina dei singoli contrattin Contr.

e impr, 1988, 333 ss. Trae dalla considerazione di alsigtémi normativi retti da una logica propria,
non riducibile a quella del diritto comune, la fademione della categoria dei diritti secondi
CASTRONOVQ Diritto privato generale e diritti secondi. Respabdita civile e impresa bancarjan Jus
1981, 158 ss.; &STRONOVQ, Diritto privato generale e diritti secondi. La ripsa di un temain Europa
dir. priv., 2006, 397 ss.

91n tal senso, BPPQ Il contratto del duemilaTorino, 2001, IX.
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legislazione ! che & sembrata presentarsicome espressione di

particolarismo giuridico, di fronte al carattere gerale del titolo 2° del

libro 4°, per la disciplina del contratto-atto e deontratto-rapporto

142 ha innegabilmente contribuito allo sgretolarsilldmitarieta del
paradigma contrattuale. Proprio dal codice del aoms '*, infatti,
emerge il contratto del consumatore com@no schema normativo

generale della conclusione e dell’esecuzione deitcatti, che negoziano
prodotti di consumo tra operatori economici professali e privati-
consumatori®** schema normativo profondamente differente da kel
del codice civilé®.

Tuttavia, se tali circostanze, come accennato, lammdotto taluni a
ritenere I'esistenza di un nuovo paradigma contraké, da piu parti si e

prudentemente levata [|'ammonizione che tale paradig <che

s’intravede dietro la crisi del vecchio, é tutt’att che compiutamente

141 5j ricordano, oltre all'introduzione nel 1996 @etlisciplina delle clausole vessatorie ed abusiweiid
agli artt. da 146%is a 1469sexiesc.c., nell’apposito capo XI\is alla fine del titolo 11 del libro IV del
c.c., la L. 50/1992 sui contratti negoziati fuodidocali commerciali, la L. 111/1995 sulla vendda
pacchetti di viaggi, vacanze, circuiti tutto comgmela L. 185/1999 sui contratti a distanza, ilL[gs.
70/2003 sul commercio elettronico, la disciplindlalgaranzia dei beni di consumo inserita agli.artt
1519bis ss. del c.c., il D. Lgs. 427/1998, sulla multipriefa.

142 BreGoLl, | contratti di impresajn Giur. comm.2008, 1, 140.

143D, Lgs. 6 settembre 2005, n. 206, in cui sonoloiefle norme di protezione del consumatore.

144 BReGOLY, | contratti di impresagit.

195 Es., si ricordano il potere di revoca o recessb ademsumatore, la sorte delle clausole abusive
predisposte del professionista, I'importanza dediblighi precontrattuali di informazione, le nudlit
speciali di protezione, differenti dalle classighegalidita’ del codice civile, i rimedi per la ptagione
viziata, differenti dalle tradizionali garanzie, particolari forme di tutela processuale dei diritel
consumatore.
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definito: esso riflette una realta’ ancora magmadic allo stato

nascente>"°

Invero, al riguardo, é stata rilevata non sa&lldesistenza di una polarita
contrapposta®*’ tra un primo contratto, negoziato tra contraergperti,

che aspira alla realizzazione della massima autadaordelle parti

attraverso un regolamento completo ed autosuffimmered un secondo
contratto, quello del consumatore, che, a caus&aimmetria di potere
tra i paciscienti, richiede, al contrario, la puata predisposizione di
una disciplina eteronoma del rapporto da parte bgislatore **® ma

anche quella di una<terra di mezzo3*** un’area intermedia<fra le

situazioni in cui gli operatori corrono rischi coapevoli e quelle in cui
lo herd behaviour dei consumatori invoca correttivel segno di norme

imperative di sostegno=’, un’area in cui<si stende un’ampia fascia di

196 RopPpPQ Il contratto del duemilacit.

147 ParRDOLESI, Prefazionea GOLANGELO, L'abuso di dipendenza economica tra disciplina aell
concorrenza e diritto dei contrattirorino, 2004, XII, il quale afferma:da un lato, il contratto nobile,
quello negoziato in ogni dettaglio da soggetti atitie pienamente consapevoli del fatto di agire in
un’arena ruvida, dove gli errori di programmaziorse pagano a prezzo carissimoprecisando che
questd‘interviene tra soggetti sofisticati, consapevotildatto che, nell’agire contrattuale, quisque fabe
fortunae suae e pienamente avvertiti della necesdit“azzerare il rischio del giudice”, di evitare,
dunque, che al loro convergere su un programmafait dire, in sede di contenzioso, qualcosa di
diverso da quello che essi intendevano perseguldgll’altro lato,“c’e’ il vasto continente del contratto
dei consumatori. Non si puo chiedere loro di sugpélla carenza di informazione che ne caratterizza
I'agire. La razionalita’ limitata, di cui sono prignieri e vittime, e’ tutto quello che e’ dato peetiere da
chi compie scelte di mero consumo: frammentarieoest®’ ripetitive, marginali, frettolose. Di qui la
necessita’ di interventi che ne vendichino le ragio

18 |n tal senso, MADIO, Il terzo contratto. Il problemain Il terzo contrattg a cura di GTi e VILLA,
Bologna, 2008, 12.

199 ParRDOLESI, Prefazionea GOLANGELO, L'abuso di dipendenza economica tra disciplina aell
concorrenza e diritto dei contratttit., XIII.

%0 paRDOLESI, Prefazionea QOLANGELO, L'abuso di dipendenza economica tra disciplina alell
concorrenza e diritto dei contratttit., XIII.
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rapporti [...] che non si lasciano ricondurre a modieestremi>™%. E in
gquesta zona grigia che parte della dottrina haadula figura del terzo
contratto.<Terzo> in quanto mira ad abbracciare le ipotesi estrasiee
al cd. <primo contratto>, vale a dire il contratto concluso in maniera
paritaria, disciplinato dal nostro codice civilejasal cd. <secondo
contratto>, quello, cioeé, perfezionato con il consumatore edmai
radicato normativamente nell’'ordinamento. | cont&nuwormativi ed
applicativi, ancora incerti, di tale figura, forseon ne consentono, ad
oggi, portata dogmatic&? ma cido non diminuisce I'importanza della sua
valenza descrittiva ed anzi acuisce per l'interprela necessita di

tracciarne dei contorni leggibili.

8. L’asimmetria di potere contrattuale tra tutela del singolo

contraente debole e tutela del mercato in generale

Nel dibattito scaturito dall’invito dello studiosohe elaboro tale nozione

a “dare identita’ al terzo contratto, ricostruendon¢...] una trama
153

disciplinare apprezzabile™ I'ambito del “terzo contratto” e’ stato

delimitato alla contrattazione tra imprese in cattedi asimmetria di

51 parRDOLES, Prefazionea GOLANGELO, L'abuso di dipendenza economica tra disciplina aell
concorrenza e diritto dei contratttit., XIII.

1521n tal senso D’Auico, La formazione del contrattan Il terzo contrattg cit., 38.

133 paRDOLESI, Prefazionea QOLANGELO, L'abuso di dipendenza economica tra disciplina alell
concorrenza e diritto dei contrafttit., XIII.
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potere contrattuafé® individuando cosi’ un campo piu’ ristretto rispet
a quello attribuito in origine da Pardolé¥j ma che comprende
fattispecie maggiormente omogenee che hanno il aggito di possedere
un addentellato normative’.

L'indice legislativo cui si fa principalmente rifemento e’ costituito
dall’art. 9 della L. 18 giugno 1998, n. 192, sulkubfornitura nelle
attivita’ produttive™’, disposizione che ha destato pid di qualche
perplessita’.

In primo luogo, con riferimento all’lambito di apphzione, essa, pur
collocata all’interno della legge sulla subforniayrdenota una portata
tale da andare oltre la specifica tipologia del watto e da indurre
I'interprete a ritenere che possa essere applieatehe ad altre relazioni

}58

commercial e ad altri rapporti, non necessariamente di natura

contrattualé®.

134 Al riguardo, si veda BPPQ Contratto di diritto comune, contratto del consunrat contratto con
asimmetria di potere contrattuale: genesi e svilugipun nuovo paradigman Riv. dir. priv,, 2001, 769.
155 pPaRDOLESI, Prefazionea GOLANGELO, L'abuso di dipendenza economica tra disciplina aell
concorrenza e diritto dei contrattcit. Xlll, secondo l'autore la figura avrebbe piat ricomprendere
tanto i rapporti tra imprese, quanto i contratiimon professionisti, ma individualmente negoziati.

%6 p'Amico, La formazione del contratfait., 38.

57 Tale norma disponeva, nelle originaria formulagioche“l. E vietato I'abuso da parte di una o piu’
imprese dello stato di dipendenza economica nelegsiatrova, nei suoi 0 nei loro confronti, un’ingza
cliente o fornitrice. Si considera dipendenza ecoiva la situazione in cui un'impresa sia in grado d
determinare, nei rapporti commerciali con un’altimpresa, un eccessivo squilibrio di diritti e di
obblighi. La dipendenza economica e’ valutata teleeoonto anche della reale possibilita’ per la gart
che abbia subito I'abuso di reperire sul mercatteadative soddisfacenti.

2. L'abuso pud anche consistere nel rifiuto di venedo nel rifiuto di comprare, nella imposizione di
condizioni contrattuali ingiustificatamente gravosaliscriminatorie, nella interruzione arbitrariaetie
relazioni contrattuali in atto.

3. Il patto attraverso il quale si realizzi I'abush dipendenza economica e’ nullo”

138 |n questo senso IBANESE, Abuso di dipendenza economica: nullitd del cdtara riequilibrio del
rapporto, in Europa dir. priv.,, 1999, 1183p<0 e PRDOLES|, La nuova disciplina del contratto di
subfornitura (industriale): scambio di fine millelono prodromo di tempi migliori?in Riv. Dir. Priv,
1998, 725; @TI, L'abuso di dipendenza economjcm Mercato Concorrenza Regold999, 1, 20;
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Inoltre, la determinazione della stessa fattispecrésulta non
propriamente agevole, dal momento che la norma ifm@, come unici
parametri per valutare il potere economico di urmapiesa rispetto
all’altra, I’eccessivo squilibrio di diritti ed ollghi e la reale possibilita
di reperire sul mercato alternative soddisfac&fiti Riguardo alla
sussistenza della possibilita dell’alternativa - adla sua attitudine
satisfattiva -, da un lato, parte della dottrina &fédermato, non solo, che
la fattispecie della dipendenza economica nullaiabl che fare con
I’eccessivo squilibrio, essendo molto piu’ calzanté richiamo alla
difficolta’ di trovare fonti alternative’} ma anche che il tenore della
norma “lascerebbe intendere [...] che il suddetto criteriodi
qualificazione di una situazione di dipendenza ewmmnca non sia

esclusivo, ma eventuale, ben potendo il giudiceetenonto anche di

COLANGELO, L'abuso di dipendenza economica tra disciplina @elbncorrenza e diritto dei contratti
cit., 75 ss; BBBIO, L'abuso di dipendenza economjddilano, 2006, 102 ss., il quale osserva comesa t
dell'applicazione generalizzata dell'istituto siam@i la sola recepita sia dalla manualistica dittdir
privato e commerciale, sia nei trattati sulla gifoa generale del contratto. In senso contrarinpBd! e
TURITTO, L'abuso di dipendenza economjda La disciplina del contratto di subfornituraa cura di
SPOSATOe Coccla, Torino, 1999, 124 ss.; Msq La subfornitura in Commentario Scialoja Branca
Bologna Roma, 2003, 483 ssERFETT), L'ingiustizia nel contrattp Milano, 2005, 145, §ARSQ, La
tutela del contraente «deboleborino, 2006, 201 ss. Si segnala, inoltre, la zose di CELLI PRISCOLI,

Il divieto di abuso di dipendenza economica frahchising tra principio di buona fede e tutela nel
mercatq in Giur. meritg 2006, 2153 ss., secondo il quale l'art. 9 saresib@pplicabile ai rapporti
commerciali tra imprese diversi dalla subfornitum@a solo in via analogica. Gli orientamenti
giurisprudenziali sul punto saranno illustrati pedsieguo, ora basti anticipare che diverse detisiella
giurisprudenza di merito hanno concordato sull'azione generalizzata dell'istituto ai rapport tr
imprese, tra queste: Trib. Catania, ord. 5 gen28i@4, inForo it., 2004, |, 261, in cui il Tribunale
ravvisa nell’art. 9 undclausola generale di abuso di potere contrattualelle relazioni negoziali tra
imprese”.

391 tal senso ©r1, L'abuso di dipendenza economjait., 20; il quale ritiene che la previsione di el
co. 2 dell'art. 9, inerente al rifiuto di venderaliocomprare;sembra escludere un rapporto preesistente,
se non altro contrattuale e ancora in corso”

189 |n questo senso AANGELO, L'abuso di dipendenza economica tra disciplina alalbncorrenza e
diritto dei contrattj cit., 77 ss.
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circostanze estranee alla situazione di mercatol'dmpresa che subisce
I’abuso” !,

Dall’altra parte, con riferimento alla locuzione e&hconnota |'effetto
antigiuridico della dipendenza economica, consiséenel significativo
squilibrio di diritti ed obblighi derivanti dal cdnatto, e’ stato
inevitabile il parallelismo con la disciplina posta tutela del
consumatore contro le clausole abusive predispastle professionista e
sancita, oggi, dall’art. 33 cod. cons., a mente dahle si considerano
abusive le clausole che determinarfa carico del consumatore un
significativo squilibrio di diritti e di obblighi” Parallelismo che ha
indotto taluni commentatori ad intravedere un nuovmaradigma
contrattuale, nel quale I'imprenditore debole ocaupa medesima
posizione del consumatol® ed un nuovo modello unitario, scaturente
dall’unica figura del contratto con asimmetria dotpre contrattuale
dalle parti®

Tuttavia, altra parte della dottrina al riguardo ledfermato che la

generica tutela di una situazione di debolezza mpao’ consentire di

161 CoLANGELO, L’abuso di dipendenza economica tra disciplinaaebncorrenza e diritto dei contratti
cit., 78.

1821 tal senso MADIO, Il terzo contratto. Il problemacit., 15.

183 RoppPQ Contratto di diritto comune, contratto del consuorat contratto con asimmetria di potere
contrattuale: genesi e sviluppi di un nuovo paraddy cit.; RoPPO, Parte generale del contratto,
contratti del consumatore e contratti asimmetricorf postilla sul “terzo contratto”)in Riv. dir. priv,
2007, 669 ss.
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accumunare i contratti col consumatore a contrati impresé®® . Si e’
acutamente osservato che le ipotesi riconducibila digura del “terzo
contratto” ed il trattamento normativo ad esse accordato preseo solo
in apparenza delle analogie con il contratto delnswomatore: “lo
squilibrio [...] e’, nelle due ipotesi, riferito a siazioni ontologicamente
diverse™®

La diversita’ attiene, sotto un primo profilo, altarcostanza che non vi
e’, nella ipotesi del terzo contrattojuna situazione di debolezza
dell'impresa che sia assunta dalla normativa [...] e presupposto
contrattuale generale” al quale viene ricollegato un particolare
trattamento normativo, come invece avviene perdéegoria dei contratti
del consumator®® Sotto un ulteriore profilo, mentre la disciplina
tutela del consumatore si riferisce ad una situaeiodi squilibrio
effettiva, in quanto presuppone che il contratta stato concluso da un

soggetto istituzionalmente debole, nella legge a&uBubfornitura lo

squilibrio puo assumere una dimensione meramenterpoale, in quanto

164 casTRONOVQ Diritto privato generale e diritti secondi. La ripsa di un temecit., 414 ss., il quale,
pur rilevando che si intravede una identitaatio tra la disciplina delle clausole vessatorie et.l'arL.
192/1998, sottolinea che identitardtio non significa identitdqout court

1% piNTO, L'abuso di dipendenza economica “fuori dal contedttra diritto civile e diritto antitrust in

Riv. dir. civ, 2000, p. 394, il quale afferma al riguardalla somiglianza di facciata e’ difficile far
corrispondere una identita’ di concetti, in quar due formule, benche’ apparentemente simili, non
sono comparabili’

186 b'AMico, La formazione del contratfait., 41.
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cio’ che rileva e’ il potere economico dell’impresia imporre condizioni
gravosé®’.

Sgomberato il campo dall’ipotesi di un’unitaria egbria di contratto in
cui confluisca la disciplina tanto délsecondo contratto’, quanto del
“terzo”, non si puo’ tacere che la previsione di cui ait'a9 della L.
192/1998, opera un indiscutibile richiamo al temald concorrenza.
Invero, parte della dottrina ritiene addiritturaechmella legislazione a
tutela della concorrenza debba rintracciarsi la egnstessa della figura
del “terzo contratto”. In vari progetti di legge si erano, infatti, velate
sia l'ipotesi di estendere I'ambito di applicaziongella fattispecie
relativa all’abuso di posizione dominante di culaaL. 10 ottobre 1990,
n. 287, sino a ricomprendervi I'imposizione da padel committente - in
virtu’ della sua forza contrattuale - di alcuni cportamenti
notevolmente svantaggiosi per la controparte; sieltp di enucleare
all’l'uopo una fattispecie autonoma, quella dell’abusli dipendenza
economica, collocandola pero’ all’interno della gy antitrust®® Tali
propositi furono poi accantonati in consideraziorelle differenti
finalita’ delle due fattispecie - l'una tesa a tldee il processo

concorrenziale in relazione all’assetto del mercattaltra diretta a

167 CoLANGELO, L’abuso di dipendenza economica tra disciplinaa@etncorrenza e diritto dei contratti
cit., 79. E opportuno rilevare che I'importanzalaelistinzione tra contratti conclusi tra professita e
consumatore, da un lato, e tra imprenditori, diiba e’ stata evidenziata anche dalla Commissiielee

Comunita europee nellRrima relazione annuale sullo stato di avanzametéd lavori in materia
contrattuale europeo e di revisione datiquis del 23 settembre 2005.

188 per |a ricostruzione deiier legislativo dell’art. 9 L. 192/1998 si vedaAMGERI, Le modifiche alla
disciplina dell’abuso di dipendenza economida Nuove leg. civ. comy2001, 1062 ss.
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regolare “la disciplina dei rapporti contrattuali tra le pati, con
finalita’ che possono prescindere dall'impatto dialt rapporti
sull’operare dei meccanismi concorrenziatf®-, nonostante non potesse
negarsi una loro empatia. Il nesso esistente tree esarebbe riaffiorato,
con maggior incidenza, pochi anni dopo I'emanaziaiedla L. 192/1998,
con la significativa modifica apportata all’art. €fella legge sulla
subfornitura dall’art. 11 della L. 5 marzo 2001, k7, recante
“Disposizioni in materia di apertura e regolaziongei mercati”. Tale
disposizione normativa ha recato importanti novitalla disciplina
dell’labuso di dipendenza economica, chiarendo lempgetenze del
giudice ordinario ed attribuendo allAGCM una spkca competenza in
materia di abuso di dipendenza economica: si e’liegpto che la parte
danneggiata puo’ esperire sia I'azione di risarcimtoe del danno sia la
tutela inibitoria, si e’ riconosciuta al’lAGCM lagssibilita di attivare,
anche d’ufficio, i poteri di indagine e I|'esperimw@®n dell’istruttoria,

irrogare le sanzioni previste dall’art. 15 della287/1996°°. La scelta di

189 AGCM, segnalazione AS121 dell'11 febbraio 1998Bail., n. 5, 1998, 15.

%A seguito della novella, I'enunciato dellart. 9, 192/1998, e’ il seguentéi. E vietato I'abuso da
parte di una o piu’ imprese dello stato di dipengiereconomica nel quale si trova, nei suoi o ned lor
confronti, un’'impresa cliente o fornitrice. Si casra dipendenza economica la situazione in cui
un’impresa sia in grado di determinare, nei rapparommerciali con un’altra impresa, un eccessivo
squilibrio di diritti e di obblighi. La dipendenzaconomica e’ valutata tenendo conto anche dellderea
possibilita’ per la parte che abbia subito I'abudbreperire sul mercato alternative soddisfacenti.

2. L'abuso puo’ anche consistere nel rifiuto di gere o nel rifiuto di comprare, nella imposizione d
condizioni contrattuali ingiustificatamente gravosaliscriminatorie, nella interruzione arbitrariaetie
relazioni contrattuali in atto.

3. Il patto attraverso il quale si realizzi I'abugh dipendenza economica e’ nullo. Il giudice oatio
competente conosce delle azioni in materia di aldisiipendenza economica, comprese quelle inilgtori
e per il risarcimento dei danni.
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tale duplice tutela, civilistica e di diritto antitst, se secondo taluni ha
il pregio di ricondurre le ipotesi di abuso di dipdenza economica alla
sede loro proprid’, per altri interpreti e’ stata foriera di non pach
perplessita*’? Ove, infatti, si consideri quanto prima precisattioe’
che la differenza tra le due fattispecie dell’abusbh dipendenza
economica e dell’abuso di posizione dominante cstesinell’inficiare
una il singolo rapporto contrattuale, I'altra il meato, I'inciso di cui al
co. 3-bis dell’art. 9 della L. 192/1998 potrebbe autorizzaaeritenere
che, nella citata ipotesi, non vi sia distinzioma posizione dominante e
dipendenza economica. La medesima AGCM ha espressere negativo
circa la novella apportata dall’art. 11 L. 57/200yvidenziando che, al di
la delle ipotesi di abuso di posizione dominanteoniducibili all’art. 3
L. 287/1990, e arduo configurare un abuso di dipmah economica che
abbia effetti sull’assetto concorrenziale e chefiak di favorire una piu

ampia applicazione dell’ 9, L. 192/1998, il legitbae avrebbe dovuto

3-bis. Ferma restando I'eventuale applicazione 'ddll 3 della I. 10 ottobre 1990, n. 287, I'Autaait
garante della concorrenza e del mercato puo’, qeel@avvisi che un abuso di dipendenza economica
abbia rilevanza per la tutela della concorrenzaed ghercato, anche su segnalazione di terzi ed aiteg
dell'attivazione dei propri poteri di indagine edsperimento dellistruttoria, procedere alla diffide
sanzioni previste dall’art. 15 della I. 10 ottobt®90, n. 287, nei confronti dell'impresa o delleph@se
che abbiano commesso detto abuso”

"1 CoLANGELO, L’abuso di dipendenza economica tra disciplina@ebncorrenza e diritto dei contratti
cit., 84.

172 MANGIONE, Abuso di dipendenza economica, servizi pubbliceezini: le modifiche introdotte
dall'art. 11 della legge 5 marzo 2001, n.,5 Concorrenza merc2001, 229.

88



ancorare la verifica della dipendenza economicaxgipalmente a criteri
economici di mercatd”

Al riguardo, si deve rilevare che, se da un latodivieti posti contro
I’'abuso di dipendenza economica inducono si’ ad controllo del
contenuto del contratto quale operazione economioampless&” - in
guanto non si limitano a porre |I'attenzione soldlswsquilibrio giuridico
di diritti ed obblighi derivanti dal contratto, maneriscono anche
all’eccessiva disparita’ economica delle prestaziomposta alla parte
debolé” -, dall’altro, si e’ affermato che il potere di @eminare un
eccessivo squilibrio tra diritti ed obblighi altreon sarebbe se non un
potere sul prezzo: il potere di imporrel prezzo di una prestazione
senza alcun riguardo a quello praticato in regimé doncorrenza™’®,
tanto da potersi ritenere chéil potere dell’impresa fondato sulla
dipendenza economica di un cliente o di un fornét@’, dunque, analogo

a quello detenuto dall'impresa in posizione domimassoluta™’’.

13| resoconto dei rilievi del’AGCM é tratteggiatia MAUGERI, Le recenti modifiche della disciplina
sull’abuso di dipendenza economica in una prospettomparatisticain Europa dir. priv, 2002, 2, 464
SS.

174 BaRBA, L'abuso di posizione dominante: profili generati La subfornitura nelle attivita produttive
cura di WFFARO, Napoli, 1998, 342.

5 In questo sensBARBA, L'abuso di posizione dominante: profili generaiit., 342; ROSPER] Il
contratto di subfornitura e I'abuso di dipendenzsoeomica: profili ricostruttivi e sistematicNapoli,
2002, 305 ss.; &PQq Contratto di diritto comune, contratto del consuorat contratto con asimmetria
di potere contrattuale: genesi e sviluppi di un wogaradigma cit., 779; @LANGELO, L'abuso di
dipendenza economica tra disciplina della concozeer diritto dei contratticit. 81.

1° piNTO, L'abuso di dipendenza economica “fuori dal contedttra diritto civile e diritto antitrust in
Riv. dir. civ, 2000, 400.

Y7 PINTO, L'abuso di dipendenza economica “fuori dal contedttra diritto civile e diritto antitrust cit.,
400 ss.’La dipendenza economica emerge, dunque, dallautome una situazione di soggezione in cui
si trova un’'impresa nei confronti di un’altra imse, la quale, pur non detenendo una quota elevata d
mercato di riferimento, e’ ciononostante in grado tdnere, nei confronti di un proprio partner
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La necessita di individuare un criterio in baseqalale stabilire quando
lo squilibrio delle prestazioni puo dirsi eccessifila portato, inoltre, la
dottrina a fare riferimento, in modo quasi unaninaé,canone generale di
buona fede in senso oggettivo. Si e’ osservatoattf che e’ alla luce di
una valutazione della buona fede che si determieales condizioni

contrattuali siano ingiustificatamente gravose o lsaterruzione delle

relazioni commerciali sia arbitraria. Cio emergelbbebdalla portata di
alcuni istituti codicistici, quali la rescissioneep lesione, ove lo
squilibrio tra le prestazioni rileva solo laddove sia I'approfittamento

dell’altrui stato di bisogno; la minaccia di far keae un diritto, che e’
causa di annullamento del contratto nell’ipotesi ¢ni sia diretta a
conseguire vantaggi ingiusti; ma anche la discipliposta a tutela del
consumatore contro le clausole abusive predispdsieprofessionista cui
prima si e’ fatto cennd®

Il canone della buona fede ha, inoltre, consentiiassimilare il divieto

di abuso di dipendenza economica a quello di abdeb diritto, inteso

come abuso di diritto nell’esercizio dell’autonomiprivata di un

contraente nei confronti dell’altro. Sotto tale kicil divieto di abusare
della dipendenza economica tenderebbe a salvaguardh corretto

esercizio dell’autonomia privata, imponendo dovedi diligenza,

commerciale comportamenti in tutto e per tutto agai a quelli che il monopolista pud imporre a itutt
gli operatori presenti sul mercato”

8 |n questo senso,dnGuy, Il divieto dell’abuso di dipendenza economica regporti tra le impresgin
Riv. dir. civ, 2000, 3, 352 ss.
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prestazioni e comportamenti positivi, nell’ottica slalvaguardare anche
I'interesse e I'utilita’ dell’altra part&®.

Tali assunti sarebbero, tuttavia, non risolutiviceado |'opinione di
alcuni interpreti, dal momento che il concetto dioma fede necessita a
sua volta di essere di volta in volta specificatocencretizzato, e la
genericita della sua formula si presta ad essere pegiudici il
grimaldello per entrare nella valutazione dell’ecoma interna del
contratto ed operare, se del caso, un bilanciamedg¢de prestazioni,
senza che vi sia il ricorso ad un indice riferimennterno all’articolato

normativo

9. Gli approdi della giurisprudenza in tema di abu® di dipendenza

economica

Se la figura del<terzo contratto> non e’ mai stata menzionata in
giurisprudenza, ma ha trovato posto e attenzionl® s@lla speculazione
dottrinaria, diversamente puo’ dirsi circa la digkha relativa all’abuso
di dipendenza economica che ha trovato riconosctmesd applicazione

in giurisprudenza alcuni anni dopo I’emanazione ldelegge sulla

179 ProsPER] Il contratto di subfornitura e I'abuso di dipendeneconomica: profili ricostruttivi e
sistematici cit., 328 ss.0sTI, L'abuso di dipendenza economijet., 49 ss.

180 CoLANGELO, L'abuso di dipendenza economica tra disciplinaaebncorrenza e diritto dei contratti
cit., 86 ss.
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subforniturd®, seppur mediante pronunce che hanno tratteggiato u
tortuoso percorso per la soluzione delle questionbncernenti
I'applicabilita’ dell’istituto in questione ai conatti diversi dalla
subfornitura e la definizione del concetto stessoaduso di dipendenza
economica®.

Ad un virtuoso esordi¥® con cui si era ammessa l'applicabilita’
dell’art. 9 della L. 192/1998 ad wuna ipotesi di d¢atto di
compravendita, riconoscendo alla norma un campapplicazione tale
da ricomprendere ogni realta’ imprenditoriale inagdo di condizionare in
maniera incisiva il rapporto con altra impré¥a- ma si era anche
affermato che lo stato di dipendenza economica lslageindividuabile
ponendo particolare attenzione alla sussistenzaledealternative
soddisfacenti, la quale deve consistere non in umara possibilita’,
astratta e ipotetica, ma in unepportunita’ che in concreto il mercato

offre per un risultato comunque utile per I'impresél termine

'8pjy d’'una furono le occasioni mancate: Trib. Tava2® marzo 1999, ifForo it., 1999, Il, 2077, con
nota di RANIERI; Trib. Torino 19 marzo 1999 e Trib. Taranto 28esmbre e 13 ottobre 1999, koro it.,
2000, 1, 624, con note diaPMIERI € GRANIERI; Trib. Udine 27 aprile 2001, iRoro it., 2001, I, 2677, con
osservazioni di RLMIERI.

182 per una sintetica panoramica giurisprudenzialalsme questioni in tema di contratti tra impreadit

si veda RivoLO, Questioni giurisprudenziali in tema di subfornituradustriale ed abuso di dipendenza
economicain Corr. giur., 2010, 5, 599.

183 Trib. Bari ordinanza 6 maggio 2002, Foro it., 2002, |, 2183, con note dABMIERI, Rifiuto (tardivo)

di fornitura, vessazione del proponente ed elimiaz delle alternative: un caso limite di dipendenz
economicae di 71, Primo affondo dell’abuso di dipendenza economica

184 Cosi, testualmente, Trib. Bari ordinanza 6 ma@§ie2, cit.,:“['art. 9] ha un ambito di applicazione
che si estende a tutti i contratti tra imprese [.pgr quanto riguarda i soggetti destinatari delidto di
abuso di dipendenza economica, la norma ha un cathppplicazione notevolmente piu’ ampio rispetto
a quello delimitato dall'art. 1, comprendendo ogealta’ imprenditoriale in grado di condizionare in
maniera incisiva il rapporto con altra impresa (@fite o fornitrice)”
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“soddisfacente” — sinonimo di esauriente — va rifter alla realizzazione
dell’interesse dell'imprenditore, vanificato dallbuso)> **° - sono
seguiti provvedimenti giurisdizionali di segno natiente opposto. Solo
qualche mese dopo I'adozione dell’ordinanza deburiale di Bari che
aveva dato luogo al battesimo della disciplina,sl@ssa viene, infatti,
annullata in fase di reclam® sulla base all’assunto che I'abuso di
dipendenza economica si applica soltanto ai comitrdt subfornitura.
Tale motivazione viene condivisa e ribadita in neoldecisioni di altri
tribunali®. In particolare, si afferma che sarebbe assolutame
contrario ai principi di ermeneutica giuridica ritere che una norma,
inserita in una legge di settore che disciplina dabfornitura nelle
attivita produttive, possa trovare applicazione lamcal di fuori di tali
ipotesi: tale operazione stravolgerebbe tutti in@ipi in tema di contratti
in quanto, derogando al principio della liberta tmituale e conferendo

al giudice il potere di riequilibrare I'assetto dakgozio ed addirittura

quello di costituire rapporti giuridici tra le past determinerebbe

18 Trib. Bari ordinanza 6 maggio 2002, citSi tratta di un criterio che, ancorche’ elasticoinvia al
mercato nel quale I'impresa opera ed alla situaBaontingente nella quale essa viene a trovarsi, in
conseguenza dell'abuso subito, al fine di verificda reale possibilita’ di far fronte allimprevist
mediante il ricorso ad altro interlocutore commexig”. Il medesimo tribunale precisa poi che il citato
criterio non e’ l'unico sul quale debba fondarsivalutazione circa la sussistenza della dipendenza
economica, ma deve essere coadiuvato anche dapafmimetri, quali, ad esempio, la durata della
relazione commerciale e la natura della prestazioggetto del contratto, I'interesse economico del
contraente debole.

18 Trib. Bari ord. 2 luglio 2002, ifforo it., 2002, |, 3209, con nota diABMIERI, Abuso di dipendenza
economica: “dal caso limite” alla (drastica) limitaone dei casi di applicazione del divieto?

87 Tribunale di Roma ord. 20 maggio 20@den Trib. Torino 18 marzo 2003, iBius 2003, 13, 1502;
Trib. Taranto ord. 17 settembre 2003,ianno e resp.2004, 1, 65, con nota diOCANGELO; Trib.
Taranto 21 dicembre 2003, koro it., 2004, I, 262.
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<conseguenze [...] dirompenti dei principi di comum@plicazione in
; 188
materia contrattuale>"".

Fortunatamente tale filone restrittivo e’ stato gressivamente
abbandonatt¥®, controbattendo alle obiezioni poc’anzi citate rette un
richiamo alla dottrina prevalent® ed agli altri interventi normativi (il
diritto della concorrenza, le discipline c.d. conseristiche, le norme a
tutela del risparmiatore e dell’investitore nei doonti delle banche e
degli intermediari finanziari, disciplina sui termidi pagamento) indici
del superamento di un sistema contrattuale fondatdl’'unita del
contraente e dell’evoluzione verso uno che realiana selezione degli
interessi di volta in volta ritenuti rilevartfl. Se pur si riconosce che il
divieto di abuso di dipendenza economica introdwee limite rilevante
alla liberta’ negoziale delle imprese, si nega awia che cio’ possa
rappresentare un ostacolo per l'operativita’ dditisto oltre i confini
della subfornitura. Si osserva, infatti, cH€impianto liberistico del

codice civile, dopo [I'entrata in vigore della Cotizione e la

legislazione speciale attuativa di diritti costitwnali ha subito

18 Trib. Torino 19 novembre 1999 e Trib. Taranto 88esnbre e 13 ottobre 1999,Foro it., cit.

189 |n tal senso si vedano: Trib. Roma 5 novembre 2@0Riv. dir. comm. 2004, I, 1, con nota di
FaBBlO; Trib. Catania 5 gennaio 2004, koro it., 2004, I, 262, irDanno e resp.2004, 424, con nota di
PALMIERI; in Il civilista, 2010, 6, 92, ove si afferma che tale istitttieve considerarsi [...] di
applicazione generalizzata a tutti i rapporti caatiuali tra imprese aventi natura commerciale, airtbn
porsi un problema di applicazione analogica o esiem dello stessq”Trib. Bari 22 ottobre 2004, in
Foro it., 2005, 1604; Trib. Isernia 12 aprile 2006 Grur. Merito, 2006, 2149; Trib. Trieste 21 settembre
20086, inForo it., 2006, I, 3513.

1% 1n questo senso, @0 CARETTA, Interruzione del rapporto di distribuzione integrae abuso di
dipendenza economici, Giur. Merito, 2008, 2, 350.

191 CoLANGELO, L'abuso di dipendenza economica tra disciplindalebncorrenza e diritto dei contratti
cit., 110.
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penetranti deroghe a tutela di determinate categordi contraenti
deboli"*®? con la conseguenza che il divieto di abuso diedipenza
economica si inserisce in un quadro normativo gi@radterizzato da
molteplici “obblighi specifici del contraente forte volti a eguilibrare

autoritativamente sul piano giuridico il disequiliito economico che, per
sua natura, puo’ determinare un disequilibrio dedtere contrattuale®®

e, dunque, la sua generale applicazione ai rappwoetticali tra imprese
non stravolge i principi dell’ordinamento giuridido materia di liberta’
negoziale. Pertanto, ad oggi, I'applicazione ddallaciplina dell’abuso di
dipendenza economica a tutti i rapporti contratiu@h imprese aventi
natura commerciale costituisce I'orientamento doamte anche in
giurisprudenzd®

Parimenti, con riferimento al diverso profilo delladividuazione della
fattispecie le pronunce sono state piuttosto vaaieg anche perche’,
come gia’ precisato, il legislatore non ha enuctedegli specifici indici

da cui si intenda quando ricorre un abuso di dipamh economica, a

differenza di quanto accade per i contratti dei somatori dove e’,

192 Trib. Torre Annunziata 30 marzo 2007, @iur. Merito, 2007, 11, 2900, e iGiur. Merito, 2008, 2,
341, con nota di 8so CARETTA, Interruzione del rapporto di distribuzione integrake abuso di
dipendenza economica.

193 Trib. Torre Annunziata 30 marzo 2007 Giur. Merito, cit.

1%3ul punto Trib. Torre Annunziata, 30 marzo 2007, precisa chél'art. 9 non trova applicazione nel
rapporto orizzontale tra imprese, ma solo quandseesono in relazione verticale nelllambito di un
rapporto produttivo, di distribuzione, di effetti@ze di servizi, qualunque sia la direzione dekssione
di beni o servizi tra impresa dipendente e domieant
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invece, previsto un elenco di clausole che si pnresno vessatorie o
abusive.

Al riguardo, l'attenzione dei giudici si e in unripgno momento
soffermata sulla dimensione delle imprese coinvodétesull’analisi del
dato oggettivo delle rispettive posizioni sostarigiaiconducendo alla
differenza tra queste lo squilibrio contrattu&fe ed ha tralasciato la
valutazione in concreto degli investimenti specificsostenuti,
dell’organizzazione del processo produttivo secosgecifiche tecniche,
dei costi di commutazione, della disponibilita diternative reali e
soddisfacenti, del pericolo di un arresto dell’atta dell’impresa in
posizione debole. Elementi questi che sono staticcessivamente
rivalutati e che si sono rivelati di particolare portanza al fine di
identificare I'abuso di dipendenza economica in daa criteri piu
rigorosi, che tengano in dovuta considerazioneetuét sfaccettature della
situazione concretd™®.

E bene poi rilevare che, secondo la giurispruderma accorta, il

comportamento abusivo dell'impresa dominante, ractiato, in accordo

195 Trib. Taranto ord. 17 settembre 2003, cit.

1% Trib. Catania 5 gennaio 2004, cit., il quale htemfiato che, per ottenere tutela nei confronti del
fornitore che si rifiuti di approvvigionare un datmateriale, devono essere dimostrati non solo
I'inesistenza sul mercato di reali e valide altéirrgaai materiali commercializzati dal fornitorearanche
I'organizzazione del processo produttivo secondmitde tali da necessitare in via esclusiva di quel
materiale e il pericolo di un blocco totale degtipianti; Trib. Torre Annunziata 30 marzo 2007,,@ue

si & affermato ché&n ogni caso la valutazione della sussistenza @elipendenza economica comporta
I'esame dell’esistenza di alternative di mercatbirapresa dominante (art. 9, comma 2, ultimo peahd
Pur non costituendo il parametro esclusivo, I'esista di alternative di mercato assume notevolissima
rilevanza per valutare la dipendenza economicaguanto tale condizione appare immodificabile se
impresa dipendente non ha una concreta possibildi emanciparsi instaurando diversi rapporti
commerciali”

96



con quanto previsto dal co. 2 dell’art. 9, nell'imgizione un contenuto
negoziale che sia fonte di uno squilibrio di dirig di doveri a sfavore
dell’altro contraent®’ oppure nel rifiuto di vendere o di comprare, non
postula necessariamente I'esistenza di un pregreapporto contrattuale
ma puo’ preesistere a questo, essendo riferibilehana determinati
rapporti che versano in uno stato meramente poepzt®.

Sul punto e’ stato affermald che la condizione di dipendenza
economica, come puo’ scaturire proprio dallo svaighto di stretti
rapporti commerciali tra le due imprese, quando oedsnisce con
I'influenzare le strategie commerciali di una deltue tanto privare
quest'ultima della indipendenza commerciale da tedlazioni ?®, cosi
pud essere slegatadalla precedente instaurazione di un rapporto
commerciale tra le imprese (es. nel rifiuto di acspw o di contrarre) e,

quindi, ragionevolmente collegarsi alla condiziomé monopolista o di

oligopolista di una delle parti con riferimento adna determinata

197 Trib. Trieste 21 settembre 2006, cit., ad esembi,affermato che ricorre un abuso nel caso di
imposizione di una pattuizione negoziale eccessdraengravosa, ai sensi della quale il cliente,alftaa
I'esigenza di spostare il proprio impianto, e’ tema rivolgersi solo alla societa’ fornitrice, saraicuna
possibilita’ di contrattare i prezzi dei lavori eidnateriali.

198 Sul punto @sTRONOVO, Diritto privato generale e diritti secondi. La ripsa di un temacit. , 414,
rileva che limposizione di condizioni contrattuaingiustificatamente gravose non si riferisce
esclusivamente dlla rinegoziazione e a particolari profili fattuial (investimenti specifici non
riconvertibili, modifica delle condizioni di contt@ non giustificata da sopravvenienze) che doveebb
caratterizzarld. Cid sia perché tale limitazione non sarebbe d¢goado con la lettera dell'art. 9 L.
192/1998, sia perchdd’ specificita e non riconvertibilita dellinvestento pud verificarsi in fase di
prima negoziaziorie

199Trib. Torre Annunziata 30 marzo 2007, cit.

20 Es. interruzione arbitraria dei rapporti commdiciaregressa imposizione di obblighi di forte
investimento o di abbandono di relazioni commerdah altre imprese concorrenti con la prima, dii al
settori commerciali o di altri mercati.
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categoria (o sottocategoria) di prodotti o serviebstituenti |'attivita

principale dell’altra > %*%

Le condotte abusive mediante le quali puo realigszarabuso della
dipendenza economica, dunque, si sostanziano reitoi a contrarre (di
vendita o acquisto, precedute o meno da pregreagparti contrattuali
tra le parti), nell'imposizione di clausole negoliangiustificatamente
gravose o discriminatorie, ma anche nella interomz arbitraria delle
relazioni commerciali in atto. Proprio su tale uwia ipotesi e’ stata
richiamata piu’ di recente I'attenzione dei giudidg perchée se non puo
dubitarsi che I'art. 9 L. 192/1998, sia astrattaneem grado di colpire e
di sanzionare i casi di interruzione opportunistidal rapporto da parte
dell’imprenditore dominante, incerti appaiono i pugposti ed i limiti

della tutela del contraente debole, dipendendo ekdi modo in cui si
concretizzi il concetto di abud®.

Le prime applicazioni dell’art. 9, I. n. 192 del 98, a casi di
interruzione della relazione commerciale tra un niidore ed un

distributore si erano concluse per il rigetto dellatela richiesta, sul
presupposto che il recesso del produttore fossetostasercitato in

presenza di una situazione di oggettiva necesstdn’organizzazione

21 Trib. Torre Annunziata 30 marzo 2007, cit., caviertimento che tale tipo di dipendenza non rsult
pacifica, essendovi da piu’ parti osservato chéif@ndenza economica puo’ derivare esclusivamente
dalla pregressa instaurazione di rapporti commigrcliee abbiano influenzato in modo determinante, la
strategia aziendale dell'impresa piu debole, reddiendipendente dall’altra.

292 In tal senso, Bso CARETTA, Interruzione del rapporto di distribuzione integaae abuso di
dipendenza economicaif.
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aziendalé® o a seguito del reiterato addebito di inadempemzritardi
nelle consegn®® e che, pertanto, non ricorresse abuso di dipemden
economica in quanto non vi era un’interruzione ardiia delle relazioni
commerciali ai sensi dell’art. 9. In direzione drga sono state orientate
le pronunce piu recenti, giungendo al medesimo Itegw di riconoscere
il ricorrere dell’abuso con argomentazioni moltdfeérenti tra loro.

Da un lato, la giurisprudenza di merito ha ritenwtlousivo I'esercizio di
recesso mediante un percorso argomentativo che thdbaito piena
rilevanza al problema della protezione degli invesnti specialistici
del distributore, rilevando che ove il contratto cliieda degli
investimenti specifici, un eventuale recesso da tpadell'impresa
dominante, se non giustificato da inadempienze’drfiresa dipendente,
<deve corrispondere ad effettive necessita azienddkll'impresa
dominante, oppure deve consentire il rimborso, amcdolo parziale o
frazionario, degli investimenti ai quali I'impresaipendente é stata
obbligata o, quanto meno, deve prevedere un terming@reavviso che
sia congruo in relazione agli obblighi contrattuadissunti dalle parti e/o

alle possibilita di reperire alternative commercial %

L'impresa
dominante, dunque, puo legittimamente recedere gféettive necessita

aziendali, purché I'imprenditore debole non siatetaeterminato dalla

203 Trih, Roma 5 novembre 2003, cit., 1, 3440. Sulaesnveda anche Trib. Taranto 17 settembre 2002,
cit.

294 Trib. Bari 15 gennaio 2005, cit.

205 Trip. Torre Annunziata 30 marzo 2007, cit.
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ridotta forza contrattuale ad effettuare investitieningenti per
I’esecuzione del contratto subendo in via esclusivaschio che, per una
rottura improvvisa della relazione commerciale, ies8n possano essere
adeguatamente impiegati nella vendita di prodotthcorrenti o similari.
La clausola di recessad nutum se inserita in un contratto che comporti
obblighi di investimento a carico dell'impresa dipdente, dovra essere
accompagnato da un obbligo di preavviso tale da seonire
I'ammortamento del capitale investito ed idoneo eperire alternative
commerciali, in modo da far svincolare |'impresapdndente dalla
condizione di sudditanza economit®

Dall’altro lato, i giudici di legittimita hanno, Wece, sanzionato
I’esercizio del diritto di recesso e l'interruziongel rapporto facendo
leva sulla nozione di abuso del diritfd La Corte muove dalla
considerazione che i principi generali del diritttelle obbligazioni -
quelli di correttezza e buona fede nell’esecuzienaell’interpretazione
dei contratti - rilevano tanto sul piano dell’indduazione degli obblighi
contrattuali, quanto su quello del bilanciamentoi deontrapposti
interessi delle parti. Con riferimento al primo a&$fo, essi impongono

alle parti di adempiere obblighi anche non espress@ate previsti dal

2% Trib. Torre Annunziata 30 marzo 2007, cit, ove'siitenuto che il termine di preavviso di due mesi
previsto dalla clausola di recesst nutum fosse troppo breve per il recupero degli investith) essendo
tale lasso di tempo insufficiente per 'ammortanseditquanto investito e per il reperimento di aitgive
commerciali. Il tribunale ha poi espresso il comiinento che la reciprocita’ del patto di recessa no
fosse sufficiente ad escludere il carattere abud@la clausola.

27 Cass., sez. Ill, 18 settembre 2009, n. 2010B6¢camtratti, 1, 2010, 5 ss., con commento di Biko.
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contratto o dalla legge, al fine di preservare dghteressi della
controparte; riguardo il secondo aspetto, conseataa giudice di
intervenire anche in senso modificativo o integvatisul contenuto del
contratto, per garantire I’equo contemperamento ldegteressi delle
parti e prevenire o sanzionare l'abuso del diritQuest’ultimo, come
noto, si riscontrerebbe quando I'esercizio concrd&d diritto soggettivo
avvenga, da parte del titolare, con modalita iredpse del dovere di
correttezza e buona fede, anche se formalmentecora@o con la cornice
attributiva di quel diritto, tali da causare uno reporzionato ed
ingiustificato sacrificio della controparte conttaale, ed al fine di
conseguire risultati diversi ed ulteriori rispett quelli per i quali i
poteri furono attribuiti. Ove ricorrano tali prespsti, al giudice é
consentito sindacare e dichiarare inefficaci glitiatcompiuti in
violazione del divieto di abuso del diritto, oppuc®ndannare colui il
quale ha abusato del proprio diritto al risarcimemtel danno in favore

della controparte contrattug® senza che tale operazione costituisca

298 Con riferimento all’'affermazione della Corte sedorcui I'esercizio del diritto di recesso che prese

il carattere della abusivita’ possa dar luogo sancimento del danno da inadempimento dell’obbtigo
comportarsi secondo buona fede o anche ad un émtenintegrativo e modificativo del contenuto della
clausola da parte del giudice, alle disposizionimative sulla subfornitura che sanciscono la ralllitel
patto attraverso cui si realizzi I'abuso di dipemzie economica ed alle soluzioni adottate dalla
giurisprudenza di merito in alcuni casi di intetinre arbitraria delle relazioni commercialiei@ni e
GAMBARO, Abuso del diritto, risarcimento del danno e cornwaiquando la chiarezza va in vacanza
Corr. giur,, 2011, 1, 109 ss., hanno acutamente rilevatd'tcherofili sembrano dunque sovrapporsi: il
primo riguardante la validita’ di una clausola “shinciata”, quale quella che preveda il recesso ad
nutum, contenuta in contratti cd. asimmetrici e @uta alla dichiarazione di nullita’ della clausal
stessa e dunque, di fatto, alla sua cancellazioreha per il futuro dal contratto; il secondo concente

il perpetrare un comportamento abusivo quale pussege l'interruzione o la drastica riduzione delle
relazioni commerciali da parte del committente e po’ portare, in sede cautelare, all'inibitoria thle
comportamento; il terzo inerente invece l'esercizioncreto di un diritto, quale quello di recesso,
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una ingerenza nelle scelte economiche dell’indivadu o

dell’imprenditore, giacché cio che viene censuraton e’ l'atto di

autonomia negoziale, ma I'abuso di esso.

Da qui I'affermazione che, dovendo avvenire I'eserc del diritto di

recesso previsto dalle condizioni contrattuali mieslpetto dei principi di

buona fede e correttezza, e’ onere del giudice drite valutare se
guesto e’ stato attuato con modalita’ e per persegudini diversi ed

ulteriori rispetto a quelli consentiti: onere daluaje egli non puo’
esimersi per il semplice fatto che 1 contraenti han previsto

espressamente quella clausola in virtu’ della Idilmerta e autonomia
contrattuale, ma che anzi deve essere adempiutomozlo piu’ ampio e
rigoroso laddove vi sia una provata disparita’ dife fra i contraentf®.

I quadro sopra tratteggiato evidenzia che, in temda abuso di

dipendenza economica, il percorso della giurispmze € approdato a
ben pochi punti fermi, essendo ancora nel vivo dadase di costruzione
e consolidamento. Le pronunce citate, tuttavia, astmano il crescente

favore dei giudici all’applicazione dell’art. 9 1192/1998, anche se forse

previsto contrattualmente e comportante un ipotegizidizio di abusivita’ delle modalita’ di eserigzdi

tale diritto, giudizio fondato su un generale daverdi comportarsi secondo buona fede
nellinterpretazione e esecuzione del contratto ke cporta, nel caso di riconoscimento di
abusivita’/contrarieta’ a buona fede della condottaad un risarcimento del danno oppure, secondo
quanto ora stabilito dalla Cassazione, ad una miodiflella clausola stessa”

29 Cass., sez. I, 18 settembre 2009, n. 20106 contratti, cit. Nel caso di specie, la Corte ha cassato
con rinvio la sentenza della Corte territorialgjlale, relativamente al contratto di concessioneddita
intercorrente tra una nota casa automobilistica edoi numerosi concessionari, aveva erroneamente
ritenuto che I'espressa previsione contrattualerele¢ssad nutumin favore della casa automobilistica
non potesse consentire al giudicante nessun sittdamndl’esercizio di tale facolta’, non essendo
necessario alcun controllo causale circa I'esevcti un potere che rientra nella liberta’ di scelta
dell'operatore economico in un libero mercato.
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un’importante occasione di intervento, quale é stéa sentenza della
Suprema Corte, 18 settembre 2009, n. 20106, nonpbatato quel
contributo che era, invece, auspicabile. Tale u&tipronuncia, infatti,
se, opportunamente, sollecita il giudice di merita effettuare le
necessarie indagini circa |I'esplicazione dell’aubtoma privata nel
rispetto dei principi di buona fede e correttezzaonferendogli anche il
potere di intervenire per integrare o modificarecdntenuto contrattuale
-, al tempo stesso non approfondisce I'analisi degémenti costituitivi
della dipendenza economica ed omette di enucleaceiteri economici
che diano una configurazione pit concreta al candneéuona fed&®
criteri indispensabili non solo per restringere [€a giudiziale e per
scoraggiare comportamenti opportunistici, ma ancher incentivare
scelte piu efficienti da parte degli operatori dekrcato e per consentire

loro I'effettivo recupero degli investimenti speadf effettuati.

219 sottolinea I'esigenza di indici in base a cui camd I'analisi del contenuto economico dell’accordo
su cui tarare la congruita dello scambio e I'asirmiaedi potere contrattuale dANGELO, L'abuso di
dipendenza economica tra disciplina della concoreer diritto dei contratticit., 87.
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CAPITOLO Il

TUTELA DEL CONSUMATORE E DIRITTO PRIVATO GENERALE

Sommario: 1. | contratti dei consumatori ed i memgicai di tutela?2.

Effettivita del consenso nel rapporto di consumb:diritto di recesso
2.2. Segue: Le informazioni a disposizione del aomatore ed i requisiti
formali del contratto 3. Il controllo sull’equilibo del contratto 4. Tutela

del consumatore edritti secondp

1. | contratti dei consumatori ed i meccanismi di titela

Come nelle pagine addietro e stato spiegato, dungile corretto

funzionamento del mercato postula I'esistenza dipaisizioni normative
in tema di concorrenza, nonché di tutela dei conatani.

Non appare necessario ripercorrere in maniera aicalil’evoluzione
normativa che ha condotto all’affermazione del ttisi dei consumatori
nel nostro Paese, tuttavia, al fine di rievocardoso tratti essenziali,
precedentemente si e ricordato che la legislaziomemerito, nasce a
seqguito dell’'introduzione di alcune discipline sp&lc di origine

comunitaria che sono andate via via arricchendquéadro di facolta e di

poteri che il consumatore puo esercitare nell’ambdi rapporti tipici nei
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confronti dell’impresa professionista, alla qualemgono imposti nuovi
obblighi o soggezioni (si pensi al credito al consualla multiproprieta,
ai servizi turistici, al commercio elettronico). Lscopo di tali interventi
normativi € attribuire al consumatore una posiziogieridicamente piu
forte per compensare la sua intrinseca deboleztgisno sostanziale.

A tal fine sono state varate discipline di respp ampio come quelle
relative ai contratti negoziati fuori dei locali monerciali, ai contratti a
distanza, alla commercializzazione a distanza deivizi finanziari; la

disciplina relativa alle clausole vessatorie e dqadlelativa alle pratiche
commerciali scorrette, di particolare rilievo pere limplicazioni

sistematiche che comportano ove si pensi ad esencp® quest’ultima
estende la tutela del consumatore oltre la sogliassa del contratto
all’intero rapporto di consumo.

Ancora importanti previsioni normative riguardan@ Isicurezza dei
prodotti, la responsabilita per danno da prodotiiettosi e le garanzie
legali e convenzionali di conformita dei prodotti.

Si tratta di discipline normative da cui origina uruovo importante
ambito del diritto privato costruito attorno alltat di consumo e alla
figura del consumatore, presupposti applicativitdite le disposizioni di
legge in questione, che trovano giustificazione ioaale in una

disuguaglianza sostanziale tra le parti e nell’esiga di riequilibrare la
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posizione di quella che tra esse non €& in condigioth esercitare
un’effettiva autonomia contrattuafé™

La disamina dei mezzi posti a tutela del consuma@toin ambito
contrattuale, si rende, dunque, necessaria nellasuna in cui il
legislatore, predisponendo i meccanismi cui si fdenmento, ha
introdotto una serie di regole ed istituti ignotfiadisciplina codicistica
del contratto.

Tali regole possono essere, essenzialmente, riciada due tipologie,
I'una tende a recuperare |'effettivita del consenattraverso nuovi
istituti o rivisitazioni di istituti tradizionali, ’altra consiste in un
controllo sull’equilibrio dello scambio che implicana serie di aspetti
fortemente innovativi rispetto alla teoria generale contratto™?

Nel primo caso, |'ottica entro cui si muove lI'infarete ruota intorno alle
modalita necessarie a rendere effettivo il consersoenderlo informato
e consapevole; nel secondo caso si prescinde, imvedalla volonta delle

parti, manifestata mediante il consenso, e si valutequilibrio del

rapporto in sé.

211 tal senso A. Albaneskcontratti dei consumatori tra diritto privato gerale e diritti secondius

2, 2009, p. 349.

212 postone F.Tecniche di protezione dei consumatori in ambitotaituale: dal controllo sulle modalita
di conclusione di contratto al sindacato sull'edfilo dello scambigin Rimedi e tecniche di protezione
del consumatorea cura di A. M. Gambino, Torino, 2011, p. 18&e s

106



2. Effettivita del consenso nel rapporto di consumo il diritto di
recesso

Una delle principali tecniche di protezione del somatore e stata
introdotta a seguito della direttiva 85/577, relatiai contratti conclusi
fuori dai locali commerciali, ossia ai contratti g@endita o fornitura di
beni o servizi accomunati dalla circostanza cheneélgozio si conclude,
per esempio, al domicilio del consumatore o sultpodi lavoro o ancora
mediante <atalogo>, in relazione ai quali al consumatore veniva
concessa la possibilita di recedere entro un certermine
dall’intervenuta conclusione del contratto ed a goedere
dall’eventuale esecuzione, senza essere considenamempiente: senza,
cioé, dover rispondere di penali, senza dover soste costi 0 spese.
Inoltre, si prevedeva che sull’impresa gravasseébblgo di informare il
consumatore dell’esistenza di questo suo dirittoogehi possibile intesa
di segno diverso si riteneva nulf&

La formulazione di tale strumento di autotutela #&ata imposta dalla
necessita di ovviare alla velocita degli scambiletada imporre al
consumatore di compiere scelte contrattuali spes®m ponderate a
sufficienza, in un contesto negoziale in cui, péral gli € ritagliato il
solo ruolo di semplice aderente ad un contratto dpsposto dal

professionista.

213 Astone F.Tecniche di protezione dei consumatori in ambitotituale: dal controllo sulle modalita
di conclusione di contratto al sindacato sull’edgfilo dello scambio, cit.,pl89.
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Antecedentemente alla trasposizione della direttivanzionata, il nostro
ordinamento conosceva un sistema di tutela analogan riferimento

all’acquisto di prodotti finanziari fuori sede, perquali era ammesso,
entro un breve termine di sospensione degli effatéil contratto, la
possibilita di revocare la proposta e scioglieraildmpegno.

Tali meccanismi erano del tutto estranei al sistemal contratto

disciplinato dal codice civile, che non ammettevaaupossibilita di

ripensamento successiva al momento della conclwesidel contratto,
basandosi sulla regola opposta: l'irreversibilit®l dconsenso, sancita
dalla formula della forza di legge del contratto tra le parti**. In piu,

la figura del recesso di pentimento di fonte comtania si discostava dal
recesso convenzionale di cui all’art. 1373 cod.cim. quanto di fonte
legale, attivabile anche in presenza di un inizib esecuzione ed ad
nutum ed infine esperibile senza costi per il consumaiosalvo

ovviamente il rimborso delle spese affrontate dalifa parte.

In ragione di tali particolarita, rispetto al res®sdi pentimento, vi e
stata una certa difficolta ad inquadrare il nuowstituto che ha portato a
spiegarne il significato ora riconducendola ad wtaezionale possibilita
di revoca della proposta dopo |'accettazione, imad@ a quanto previsto

dall’art. 1328, co. 2, cod. civ., ora ad una facéoldi recesso prevista

214 Astone F.Tecniche di protezione dei consumatori in ambitotituale: dal controllo sulle modalita
di conclusione di contratto al sindacato sull’edgjoilo dello scambiogit., p. 189.
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dalla legge in deroga al sistema che la vorrebb&upta tra le parti e

possibile solo fino all’inizio dell’esecuzione debntratto.

Tuttavia, tale istituto non era in alcun modo ricdarcibile agli schemi

ordinari in quanto operava in base ad un diverssiesna procedimentale
di formazione dell’accordo, la cui comprensione iomgva di soffermarsi
sulla circostanza che il nuovo diritto riconosciut®l consumatore
implicava il superamento del principio della paritbormale dei

contraenti, centrale nelllimpostazione codicistié®, marginale nella
prospettiva della disciplina comunitaria che eraedia valorizzare gli

aspetti inerenti all’'uguaglianza sostanziale.

Sotto un diverso profilo, la scelta di incidere sprocedimento di

conclusione del contratto riflette I'idea della ¢ealita del consenso: la
contrattazione fuori dai locali commerciali infatthinava la serieta,
I’effettivita e la ponderazione del consenso dehsomatore, e dunque la
possibilita di un recesso dopo la conclusione dehtcatto era teso a
garantire che gli elementi citati fossero comunquesenti, offrendo al
consumatore un breve lasso di tempo successivo adlaclusione del

contratto per valutare I'opportunitda e la converdandell’affare appena
concluso ed un contrappeso del rischio di sceltentcattuali non

pienamente consapevoli.

215 Invero, & doveroso ricordare che il principio dedarita formale dei contraenti ha iniziato adeess
eroso in taluni ambiti settoriali e, in particolaia quello del lavoro subordinato in cui la leggel
licenziamento individuale ha mosso dall’esigenzantfiodurre una regola differente per ciascunaedell
parti.
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Se il diritto di recesso e stato introdotto, inikmente, in relazione ai
contratti conclusi fuori dai locali commerciali, stessivamente e stato
esteso ad altri settori, tanto che in relazioneesdo puo parlarsi di un
principio generale del sistema dei contratti densomatori.

In particolare, attualmente gli art. 47, 64 e 6dcacons. attribuiscono al
consumatore la facolta di recedere dai contrattyomati fuori dai locali
commerciali entro dieci giorni lavorativi, che din@no sessanta ove |l
professionista non abbia fornito le informazionilaieve al diritto di
recesso medesimo; mentre gli artt. 52, co. 1, IBte g), 53 e 64-67 cod.
cons. accordano al consumatore la facolta di reced®ai contratti a
distanza entro dieci giorni lavorativi, che diventanovanta nell’ipotesi
di inadempimento degli obblighi informativi sul regso.

| successivi art. 90 e 92 cod. cons. attribuiscah@onsumatore il diritto
di recedere in ulteriori due di ipotesi: quandorkvisione al rialzo del
prezzo forfetario del pacchetto turistico, espraessate prevista nel
contratto, divenga superiore al dieci per cento delsto originario;
guando, prima della partenza, I'organizzatore wehditore proponga la
modifica significativa di uno o piu elementi del watto e provveda a
comunicare l'avviso con la proposta e l'indicaziodella variazione di
prezzo, che il consumatore decide di rifiutare.tlti e due i casi, oltre
che nell’ipotesi di cancellazione del pacchettonpai della partenza, per

causa a lui non imputabile, il consumatore ha doritli usufruire di un
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altro pacchetto di qualita equivalente o superieenza supplemento di
prezzo o di un pacchetto di qualita inferiore masce restituzione della
differenza di prezzo oppure ha diritto al rimboremtro sette giorni
lavorativi dal recesso o dalla cancellazione degdlamma di danaro gia
anticipata.

Da ricordare, e poi che I'art. 125, co. 1, TUB,dombinato disposto con
I'art. 118 TUB, accorda al consumatore il dirittoi decedere entro
quindici giorni dai contratti di credito al consumove il creditore

eserciti loius variandi modificazione unilateralmentien peiusi prezzi, i

tassi e le altre condizioni contrattuali.

2.2. Le informazioni a disposizione del consumatoreed i requisiti

formali del contratto

Parallelamente al diritto di recesso hanno trovatéfusione ulteriori

strumenti di protezione vertenti sul contenuto deintratto: da un lato,
si richiedeva che quest’ultimo si allargasse a coemgiere una serie di
informazioni, dall’altro che fosse espresso in modohiaro e
comprensibile?®® Anche sotto tale profilo, I'intenzione era queltf

assicurare la consapevolezza del consenso ed itotekell’accordo

doveva diventare veicolo di informazioni utili a m®entire al

218 Astone F.Tecniche di protezione dei consumatori in ambitotituale: dal controllo sulle modalita
di conclusione di contratto al sindacato sull’edgfoilo dello scambiogit., p. 191.
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consumatore una migliore valutazione degli effedtl contratto ed una
maggiore pienezza del consenso.

Dunque, nello specifico, il dovere di informazions& cui si parla

inerisce non solo alla fase precedente la conclusidel contratto, ma
anche al perfezionamento dell’accordo e alla susbes esecuzione del
rapporto contrattuale, essendo ambedue sfacce#atdiverse della
consapevole formazione del consenso e della caoaregsplicazione
dell’autonomia contrattuale..

In caso di violazione di tali doveri, la disciplimmunitaria non precede
sanzioni di carattere generale, ma individua conduzsioni alcune

misure specifiche, come il prolungamento del tereniper il recesso di
pentimento in caso di mancata informazione del eomatore sul regime
di tale tecnica di protezione. Siffatta lacuna dsdaplina, ha indotto

dottrina e giurisprudenza ad chiedersi quali poé&zes essere le
conseguenze della violazione dei doveri di inforimoaz da parte del
professionista, proponendo soluzioni e ricostruziomerpretative anche
molto distanti I'una dall’altra.

Al riguardo, da parte di alcuni si e fatto princlpente riferimento alla
collocazione logico-temporale dei doveri di informane ed alla
scansione procedimentale impressa alla fase di lusnene del contratto,
sicché tali doveri sono stati collocati nella faskelle trattative,

richiamando disciplina prevista dal codice civileerple trattative e
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all’lambito di applicazione dell’art. 1337 cod. ci¥’ Altri studiosi,

invece, li hanno collocati nella fase della formazée della volonta del
consumatore-contraente, ventilando la possibilibh& ¢ consumatore non
adeguatamente informato venga considerato in ermrpossa chiedere
I'applicazione del rimedio previsto in via generaleer i vizi della

volonta, quale appunto I'annullamento del contratto

Un diverso orientamento punta sul loro caratterdeirogabile, connesso
alla funzione di protezione del consumatore volwtal legislatore, e
ritiene, quindi, che la loro violazione determina Inullita relativa del
contratto successivamente conclu@dd

Tuttavia, l'indirizzo maggioritario si distanzia deali ipotesi e muove
verso una ben diversa ricostruzione: dal momente gh obblighi legali

di informazione costituiscono delle regole di comtdocui il contegno del
professionista deve essere improntato nel corso rdglporto, la loro
violazione altro non costituisce se non un inademg@mto, da cui
derivera, come reazione piu adeguata, la risolueiarel contratto. Al
consumatore € data, dunque, un’alternativa: puo aodare la
risoluzionedel contratto ed il connesso risarcimento del dgnma sara

tenuto alla restituzione di quanto abbia eventualteericevuto dall’altro

27 1n tal senso D’Amico<Regole di validita> e principio di correttezza teeformazione del contratfo
Napoli, 1996, 159 ss.; Grisi GGli obblighi di informaziongin Il contratto e le tutele. Prospettive di
diritto europeoa cura di S. Mazzamuto, Torino, 2002, p. 144 ss.

8 5acco R.|l contratto (a cura di R. Sacco e G. De Nova), II, Torino, 20428 ss.; nel medesimo senso
Visintini G., La reticenza nella formazione dei contraRiadova, 1972.

219 Cass. 15 giugno 1999 n. 5917; Trib. Mantova 1rdlme 2004; Trib. Venezia 22 novembre 2004;
Trib. Parma 6 luglio 1995.
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contraente in esecuzione del contratto, oppure pichiedere il solo
risarcimento del danno, trattenendo quindi le pagstni gia eseguite, il
cui valore verra detratto nella commisurazione delkarcimento
all’interesse positivd®.

La giurisprudenza piu accorta, ha rilevato infattie il recesso non é
sempre lo strumento che meglio tutela il consumatgracché comporta
la rinunzia ai vantaggi connessi all’operazione wattuale; mentre
invece il risarcimento del danno appare appropripes lo meno sotto il
profilo della conservazione di tali vantaggi e delloro combinazione
con il risultato dell’azione risarcitori&”.

L'effettivita e la pienezza del consenso voleva ergs tutelata dal
legislatore europeo anche con la previsione delesso e dei doveri di
informazione, nell’ottica del legislatore comunitardoveva poi essere
ulteriormente garantita dal rispetto di precisi vegjti formali.

La forma scritta dei documenti informativi e degs$itessi contratti,
difatti, ha lo scopo di assicurare che il consumatcsi appresti a
stipulare il contratto disponendo delle informaziassenziali ai fini del
decidere sull’opportunita di concluderlo. Dunque, emire nella

previsione del legislatore del codice civile gli em formali

220 5j veda Sicchiero GNullita per inadempimentdn Contratto e impresa2006, p. 368 ss.; Roppo V.,
La tutela del risparmiatore fra nullita, risoluziene risarcimento (ovvero dmbaradandei rimedi
contrattuali), in Contratto e impresa2005, p. 896.

221 Cass. 29 settembre 2005 n. 19024, la quale haatepil risarcimento del danno la soluzione pit
conveniente per il consumatore-risparmiatore nedocdi violazione degli obblighi stabiliti dalla
disciplina degli investimenti prevista da regolamé&wonsob.
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riguardavano prevalentemente i contratti relativibani immobili e gli
atti a titolo gratuito o i negozi destinati al sadthcimento di interessi
pubblici, ora sono rivolti a tutelare in modo piuregnante il
consumatore o l'investitore nei casi di contratti finanziamento o di
assicurazione.

La forma assume, in altre parole, il duplice ruoth strumento di
documentazione delle informazioni rilevanti per éawe il compimento
di scelte consapevoli da parte del consumatore,oséc un modello
anticipatorio di tutela del contraente debole esttiumento che consente
al consumatore la conoscenza immediata del contermitun contratto
che egli non ha contribuito a predisporre . La darma informativa puo
concorrere o meno con il requisito della forma $teridel contratto: i due
oneri formali coesistono, nel contratto di multiproeta e nel contratto
di pacchetto turistico, sicché in tali casi si punche prospettare
un’unitaria forma scrittaad substantiama carattere procedimentale
poiché il suo assolvimento viene scandito dalla vemiva
predisposizione del documento informativo e dal ®@Esivo suo
riversamento nel testo scritto dell’accordo ed ésgibile, pertanto,
assoggettare la violazione dei due oneri alla madassanzione, la
nullita di protezione. La forma informativa e larfna ad substantiam
non convivono invece nella disciplina dei contra#tiipulati fuori dei

locali commerciali di cui agli artt. 45 ss. cod. =0 e dei contratti a
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distanza disciplinati dagli artt. 50 ss. cod. cqgn=on riferimento ai quali
e previsto espressamente il dovere di fornire peritto le informazioni
relative al diritto di recesso anche se il contoatviene concluso

oralmente o mediante comportamenti concludenti.

3. Il controllo sull’equilibrio del contratto

Accanto a tali meccanismi di tutela, con la dire&i93/13 se ne sono
affiancati altri che miravano ad accentuare la vakmione dei diritti e

degli obblighi derivanti dal contratto, stabilenda nullita di quelle

clausole capaci di determinare un tale squilibria danni del

consumatore. Tale valutazione non era inerente addguatezza del
corrispettivo e alla determinazione dell’oggetto,andoveva inerire
all’aspetto normativo del contratto. Compito ardaoche presupponeva,
non solo il superamento del dogma della parita falendei contraenti,
ma anche del consenso informato, serio e consagewame fonte ideale
di contrattazioni giuste e insindacabff?.

Tale mezzo di tutela del consumatore implicava lassa in discussione
della stessa idea di autonomia contrattuale. Incemt |'attenzione sul
procedimento di formazione del consenso presuppon@ampia fiducia

nella capacita delle parti e nel significato delMalonta individuale, il

222 nstone F.Tecniche di protezione dei consumatori in ambitotituale: dal controllo sulle modalita
di conclusione di contratto al sindacato sull’edfoilo dello scambiogit., p. 193.

116



sindacato sul merito dell’accordo ritiene invecéetaolonta non in grado
di giustificare gli effetti del contratto e in ragie di cio richiede un
intervento del giudice relativo ad una verifica eepcindere dall’assetto
determinato dalla volonta delle parti. Da qui l'emizione si sposta
dunque sui limiti dei poteri conferiti al giudice sulle modalita con cui
il loro esercizio puo essere eventualmente sindacat

Il controllo sul contenuto del contratto e sull’dtbrio dell’accordo €&

presente anche nella disciplina relativa ai ritadii pagamento nelle
transazioni commerciali, a mente della direttivaOR035. Tale testo
normativo prevede la nullita degli accordi sui ténindi pagamento o
sulle conseguenze del ritardo che risultino gravetee iniqui nei

confronti del creditore (art. 7 d.lgs. 9 ottobre020n. 231).

Rispetto alla direttiva in tema di clausole vessép devono essere
rilevate due differenze: I'oggetto della disciplin@ rappresentato da
rapporti tra imprese e lI'oggetto del sindacato @pesentato senz’altro
da un sindacato di natura economica e non normativaato evidenzia
che il processo di riforma del diritto privato prosso a livello

comunitario, dapprima nell’ambito piu delimitato idecontratti dei

consumatori, poi nell’ambito dei rapporti tra le pmese, prosegue su
linee di sviluppo che presentano motivi comuni eeg#nta future

convergenze a proposito del sindacato sullo squiibib
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Parimenti, in tema di pratiche commerciali slealeinconfronti dei
consumatori, e chiaro il fine del legislatore deldarettiva 2005/29 di
vietare le pratiche possano alterare il consensté cdensumatore: il
legislatore comunitario prospetta ad un tempo psemi relative a
comportamenti idonei a falsare in misura rilevanita volonta del
consumatore, ed il divieto di pratiche - come lendde piramidali -
considerate in sé e per sé, a prescindere dalltgffiea e della
consapevolezza del consenso dei singoli partecipantonee a
determinare squilibri inaccettabili.

Tale aspetto, si e rilevato, pone i problemi piteiressanti anche se nel
complesso rimane marginal&® Per il resto, I'’elencazione minuta dei
comportamenti che possano alterare il consensocdesumatore (la cui
natura illecita sarebbe comunque risultata ovvidlaneanassa dei casi)
puo risultare di utilita come indicazione di natueaemplificativa, utile a
scoraggiare senz’altro talune prassi, ma la capaepitatica di elaborare
continuamente forme di comunicazione e di contrattae capaci di
sorprendere o disorientare il consumatore fara ajppasuperata la
analitica e attenta opera del legislatore, rendeadi@ente la necessita di
elaborare principi comunque capaci di orientaratiérprete.

La riflessione degli studiosi, date le disposiziararmative cui si e fatto

brevemente cenno, si e soffermata sulla possibildia ravvisare un

223 pstone F.Tecniche di protezione dei consumatori in ambitotituale: dal controllo sulle modalita
di conclusione di contratto al sindacato sull’edgfoilo dello scambiogit., p. 194.
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principio generale di proporzionalita degli scambihe consenta di
sanzionare gli accordi che realizzino squilibri essivi, sul piano
normativo e sul piano economicé®

| tentativi di costruire un generale principio digporzionalita sono stati
ritenuti giustificati anche in ragione della suaetenza con la nostra
Costituzione: data per scontata la natura variegd#dl’ordinamento
comunitario, in cui non sempre le politiche sonafeétamente coese e i
valori del tutto uniformi, € noto che alla finalidi raggiungere il livello
di protezione particolarmente elevata per il conatome si affianca
guella di contribuire al miglior funzionamento dmlercato.

In ragione di tale coerenza del principio di propmnalita con la
Costituzione, alcuni ritengono, forse in manierazadata, che il
principio in questione non debba rimanere confina ai contratti dei
consumatori né ai contratti delle imprese, potemdl@ontrario trovare un
pill_ampio spazio applicativo®. L’interprete deve in altre parole
chiedersi se le tecniche di protezione nate sutemeo della tutela del
consumatore ovvero dei rapporti tra imprese nonspo® reciprocamente
rafforzarsi, offrendo cosi un contributo a ravvieanel principio di

proporzionalita una regola generale del diritto dentratti.

224 pstone F.;Tecniche di protezione dei consumatori in ambitotaituale: dal controllo sulle modalita
di conclusione di contratto al sindacato sull’edgjoilo dello scambiogit., p.195; si veda anche A.
Albanese] contratti dei consumatori tra diritto privato gerale e diritti secondiJus 2, 2009, p. 352 ss.
2% pstone F.Tecniche di protezione dei consumatori in ambitotituale: dal controllo sulle modalita
di conclusione di contratto al sindacato sull’edfilo dello scambiocit., p.195.
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4. Tutela del consumatore e diritti secondi>

Il consumatore viene, quindi, in considerazione eonontraente debole
bisognoso di una tutela ulteriore rispetto a queVl@ta a garantire la
trasparenza degli scambi ed il funzionamento effite dei meccanismi
che regolano la concorrenza. A mente di tale prospa solo si possono
giustificare previsioni normative che non sono ubuper entrambi i

contraenti, ma che per essi prevedono un diverattamento in modo da
proprio ridurre I’ asimmetria di potere contratteal

In tal senso la disciplina a tutela del consumatpu® essere ricondotta

nell’alveo di quei <iritti secondp %*°

che si distaccano dal ceppo
originario del diritto privato generale, rispondendad una logica
radicalmente diversa da quella sottesa alla padtatrattamento dei

contraenti ??’, |

diritti secondi costituiscono espressione diaunuova
concezione che vede nel diritto privato non la fargiuridica creata per
proteggere gli assetti economici esistenti, ma shtmmento mediante il

quale la volonta politica promuove un maggiore éduio nelle relazioni

economiche.

%6 | 'espressione & stata coniata da C. Castronaile, origini della fuga dal codice. L’assicurazione
contro gli infortuni tra diritto privato generale @iritti secondj Jus 1985, p. 22.

27 |n tal senso A. Albaneskcontratti dei consumatori tra diritto privato gerale e diritti secondius

2, 2009, p. 352.
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A tal punto, vengono in rilievo due ordini di prabhi: da un lato il
rapporto esistente tra i diritti secondi ed il dio primo, e dunque tra
diritto dei consumatori e diritto privato generaldall’altro lato, nel
momento in cui si riconosce che il diritto secondwoostituisce
espressione di principi diversi da quelli del diotprivato generale,
anche se pur sempre riconducibili ad un sistemaeo® di norme, sorge
la questione se tali principi possano trovare apatione al di fuori dei
casi specificatamente previsti.

Con riferimento al primo punto, i diritti secondm iguantospecies di un
piu ampio genus non costituiscono corpi normativi isolati e priwdi
legami con il diritto primo, dal quale invece dipgono logicamente in
base ad un rapporto di regola eccezione , che reapdicabile la norma
piu generale ove questa non sia derogata da unaislge

In tal senso le norme a tutela del consumatore soaratterizzate dal
rinvio necessario alla disciplina generale dei catti e delle
obbligazioni per quegli aspetti privi di una spdcd regolamentazione.
Tale necessaria integrazione costituisce una comsega naturale delle
intrinseche finalita di protezione degli interventiormativi cui si fa
riferimento che disciplinano in modo completo ilpforto contrattuale,
ma si limitano a correggere determinate situazidnsquilibrio.

Tale incompletezza si riscontra rispetto ai contiratei consumatori,

assoggettati ad un complesso organico di norme,smantraccia anche
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nell’ambito dei rapporti tra imprese, disciplinan modo frammentario
da una pluralita di fonti spesso prive di adeguatoordinamento
legislativo, e puo pertanto definirsi come una ppe@ caratteristica
delle norme che tutelano il contraente debole.

Al riguardo, € opportuno rilevare che l'art. 38 codons. dichiara
applicabile ai contratti del consumatore le regos$e&i contratti in
generale, ove non siano derogate dallo stesso eodel consumo o da
altre disposizioni piu favorevoli.

Tale integrazione delle disposizioni di cui al codidel consumo, da
parte del diritto privato generale, opera un bilemmeento tra uguaglianza
formale ed uguaglianza sostanzialeome principi complementari, che
non si contrappongono, ma si integrano a vicenda).(.L’'uguaglianza
sostanziale attenua infatti, nelle sue conseguepe&iche, il carattere
generale e astratto della legge, promuovendo il engmento di quelle
situazioni di fatto in cui l'applicazione di una nma risulterebbe
iniqua. L’'uguaglianza formale a sua volta impediscke il riequilibrio
normativamente imposto possa spingersi oltre i tingi cido che appare
ragionevole %8

In tale ottica, la norma settoriale che operi unapdrita di trattamento
tra contraenti appare ammissibile solo laddove ®igentata a garantire

ad entrambi un pieno ed effettivo esercizio delf@uomia contrattuale

228 pAlbanese A.| contratti dei consumatori tra diritto privato gerale e diritti secondi, citp. 353.
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ad entrambi riconosciuto, in accordo con il prinipdi uguaglianza cui
si é fatto poc’anzi riferimento.

Sotto un diverso profilo e stato rilevato, che urtérpretazione
sistematica che si avvalga del diritto primo cofierimento a problemi
applicativi del diritto secondo, costituisce gar@azdi soluzioni in
accordo con l'ordinamento generale. Al riguardo, morta I'esempio
della disposizione che sancisce la vessatorietaladaedlausola che,
nonostante la buona fede, comporti un significatsmpuilibrio di diritti
ed obblighi a carico del consumatore, disposiziaie dovrebbe essere
letta facendo riferimento al principio di autonomi@ntrattuale. Cio
comporta che il sindacato giudiziale sull’equilibridel contratto
comporta una valutazione sulla correttezza del corgmento
precontrattuale del professionista, e puo esseren@®sso Solo ove sia
ravvisabile un abuso.

In quanto alla seconda questione, relativa allasplmisita di estendere al
di la di casi espressamente previsti, le previsionmerito alla tutela del
consumatore che abbiano assunto la veste di prinaleve rilevarsi
come le norme a protezione del contraente deboley pssendo
accomunate dallo scopo di riequilibrare rapportiratéerizzati da una
asimmetria di potere contrattuale, perseguano ftaatliverse caso per
caso. Le ragioni della tutela del consumatore, imesto senso, sono

nettamente antitetiche rispetto allatio su cui si fonda la disciplina
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posta a tutela dell’impresa economicamente dipemnelem ragione di cio
si puo ritenere che le tecniche di tutela previgter il consumatore
possano essere estese a figure diverse di contragolto nell’ambito di
fattispecie previste espressamente dalla leggegcun assuma rilevanza
una asimmetria di potere contrattuale tale da dgficdre razionalmente
un trattamento analogo. Cosi, si e rilevato che ppmartuna sarebbe
I’estensione della tutela riservata al consumataed caso di difetto di
conformita del bene - tutela che prevede la ripaogae o la sostituzione
— all’imprenditore in posizione dipendente. Di cargo, invece, con
riferimento ad altre fattispecie, come ad esempieelta relativa alla
nullita di protezione, puo affermarsi che essa dossce principio
applicabile anche al di fuori dell’ambito della moativa consumeristica,
ove |'applicazione della regola codicistica di call’art. 1419, co. 1,
cod. civ., sia incompatibile con la garanzia di iparsostanziale tra i

contraenti che si vuole tutelare.
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