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312 Maria Margherita Parinj

Si accoglie, per tale motivo, molto positivamente }’orientamento
della dottrina e della giurisprudenza, ormai maggioritarie, che ricono-
scono la possibilitd di applicare anche al Jranchisee — cosi come a

g

qualsiasi altro imprenditore;-o addirittura contfaente — ia disposizione
di cui all’art. 9 della 1. 192/98, laddove sussista una condizione ascri-
vibile a quella di dipendenza economica in capo a tale soggetto e un
abuso da parte del franchisor, andando, in questo modo, a garantire
anche a tale imprenditore debole una protezione maggiormente incisi-
va nei confronti della controparte « forte »*.

trarieta che affonda le radici nella asimmetria delle regole contrattuali ¢ necessario
disporre di strumenti che consentano la definizione dj regole operative certe e con-
divise, volte ad assicurare il reciproco scambio di informazioni nella fase precontrat-
tuale e a garantime il flusso bidirezionale durante I'intero arco delie relazioni.

* In tal senso, in giurisprudenza: Trib. Trieste, 21 settcrnbre 2006, in Nuova Linr. civ,
commentata, 2007, 1, p. 899; Trib, Catania, 5 gennaio 2004, fvi, 2005, 1, P. 976 ss, dove
si legge che « L’istituto dell’abuso di dipcndenza economica, introdotto dallart. 9,118
giugno 1998, n. 192, come modificato dall’art. 11, 1. n. 57 del 2001, pur se costituisce
parte integrante della legge in materia di subfornitura, deve considerarsi, per sua natura,
di applicazione generalizzata a tutt] i rapporti contrattuali tra imprese aventi natura com-
merciale, 81 da non porsi un problema di applicazione analogica o estensiva dello stesso
»; Trib. Taranto, 17 settembre 2003, in Fore ir., 2003, p. 3441; Trib. Roma, 5 novembre
2003 in Foro ir., 2003, p. 3440; Trib. Bari, 22 ottobre 2004, in Danno e resp., 2003, p-
750, in materia di franchising; Trib, Isernia, 12 aprile 2006, in Giur. merito, 2006, p.
2149, dove viene affermato che: « (...) la ratio della norma & applicabile sia alla subfor-
nitura sia ai contratti di distribuzione essendo comune alle due fattispecie I'csigenza di
impedire |’abuso della posizione di dipendenza economica, ovvero di debolezza nella
quale un imprenditore si trovi nei confronti di un altro quando abbia fatto affidamento
sulla trasmissione di un know — how specialistico, quando abbia dedicato Ia propria atti-
vita imprenditoriale ad un unico produttore o distributore, quando la durata prolungata
nel tempo del contratto abbia fatio aumentare entita degli investimenti necessari a par-
tecipare alla rete e quando sia nell’ impossibilitd di procurarsi alternative commerciali,
ovvero di trattare il prezzo dei prodotti distribuiti o forniti su un piano di relativa parith »;
Trib. Torre Annunziata, 30 marzo 20607, in Giur. merito, 2007, p- 341 ss.; Trb. Parma,
13 ottobre 2008, in ObbL. e conur., 2009. p. 77 ss. In tal senso, in dotirina: A. FRIGNANL,
Disciplina della subfornitura nella legge 192/98. problemi di diritto sostanziale, in [
contrarti, 1999, p. 196 ss.; F. PADOVINL, La nuova discipling della subfornitura nelle ar-
fivita produttive, in Studium iuris, 1999, p. 5; F, PROSPERI, Subfornitura industriale, abu-
so di dipendenza economica e tutela del contraente debole: i nuovi orizzonti della buona
Jede contrattuale, cit., p. 641; F. BORTOLOTTI, T contratsi di subjornitura, Padova, 1999,
p- 143 ss.; G. NICOLINL, Subfornitura e attivita produttive, Milano, 1999, p. 121 ss.

Francesco Di Ciommo

Contratti tra imprenditort, equilibrio delle
prestazioni ed efficiente gestione del rischio:

tra « terzo contratto », « contratti asimmetrici » e
codice civile

1. Due tesi da verificare ed una (conseguente) conclusione

L’ipotesi di partenza € che, nel nostro ordinamento, in materia oomu
trattuale, oggi convivono norme di applicazione generale, per _.o pid
contenute nel codice civile, norme speciali applicabili soltanto ai con-
tratti conclusi tra professionisti e consumatori, oggi ordinate Ew.u n.a..
Codice del consumo (d.lgs. 206/2005) ma ricavabili anche am altri testi
normativi (v. in proposito il d.gs. 385/1993, c.d. Hm.m.S unico .wmmom-
rio, e il d.lgs. 58/1998, c.d. Testo unico in materia di Eﬁmgoa_m.ﬂoﬁ
finanziaria), ed ulteriori norme emanate 80@585@:.8 soz,mmd_u:_o di
discipline di applicazione settoriale (in particolare, in materia di su-
bfornitura industriale, ritardi di pagamento nelle transazioni commer-
ciali e franchising) al fine di tutelare ’imprenditore che, mmzuma_u:ﬂ
di un rapporto con un altro imprenditore, Em:moﬂm una am.@omnNNm di
forza negoziale che, in ragione dell’altrui abuso, si traduce in un « ec-
cessivo squilibrio » delle condizioni contrattuali.

La seconda ipotesi — per mera brevitd qui assunta come E_o e non
quale tesi da dimostrare — si basa sulla costatazione che la ratio momﬁomm
agli interventi legislativi in materia di contratti del consumatore & E.o.
fatto diversa da quella che ha ispirato le norme in materia di imprendi-
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tore ¢.d. debole, in quanto nel primo caso, a differenza del secondo,
obiettivo del legislatore non & consentire al giudice di sindacare
I'equilibrio delle prestazioni (o delle clausole) dedotte nel contratto al
fine, eventualmente, di ricondurre il contenuto del negozio ad equiti,
bensi quello di: 1) garantire al contraente debole di avere accesso a
tutte le informazioni che possono-essergli utiliper maturare una scelta
commerciale consapevole; 2) tutelarlo da pratiche aggressive o scor-
rette poste in essere da chi propone sul mercato un prodotto.o un ser-
vizio; 3) consentirgli di rivalersi in maniera agevole sulia propria con-
troparte contrattuale in caso di danno. In breve, puo dirsi che la tutcla
del consumatore, per come sin qui approntata sul piano legislativo,
trova il suo snodo centrale in un sistema di regole che presidia a mon-
te, pid che a valle, il procedimento di formazione dell’accordo nego-
ziale, € che si basa sulla stretta tipizzazione legislativa delle eircostan-
ze contrattuali da avversare. Tanto cio & vero che nella disciplina dei
contratti del consumatore, anche laddove vi sia un chiaro indice di
squilibrio - ad esempio perché viene in evidenza una clausola inserita
nell’elenco di cui all’art. 33 del Codice del consumo - il legislatore ha
cura di limitare al massimo la discrezionalitd dell’interprete ed infatti,
tra I'altro, prevede che « la valutazione del carattere vessatorio della
clausola non attiene alla determinazione dell’ oggetio del contratto, né
all'adeguatezza del corrispettivo dei beni e dei servizi » (art. 34,
comma 2, del Codice del consumo) e che, salvo rare eccezioni (cfr.
I’art. 36, 2° comma, del Codice del consumo), « non sono vessatorie
le clausole o gli elementi di clausola che siano stati oggetto di tratta-
tiva individuale » (art. 34, comma 4, del Codice del consumo). La di-
stinzione tra le due rationes legis in parola &, per altro, comprovata
dalla rigidita con cui la giurisprudenza, italiana ed europea, ha sino ad
oggi costantemente affermato che i principi normativi a tutela del con-
sumatore non possono trovare applicazione quando la parte asserita-
mente debole del rapporto sia un professionista.

Le due 1potesi consentono di formulare altrettante tesi, tra loro in-
timamente connesse, in quanto sul piano logico la prima, laddove veri-
ficata, regge la seconda.

Tesi numero uno.

La differenza di ratio appena cennata & coerente, nella moderna
prassi dei rapporti commerciali, rispetto alla natura dei contratti in

questione. Ed infatti nei contratti conclusi tra professionista e consu-
matore il risultato del processo negoziale che conduce alla conclusio-
ne dell’accordo, e dunque il contenuto effettivo di tale accordo, ¢, sal-
VO casl ormai sporadici, difficilmente riconducibile alla effettiva com-
pleta volonta di entrambe le parti, intesa in senso tradizionale, visto che
1l consumatore molto spesso, nelle attuali dinamiche di mercato, nean-
che conosce realmente le clausole (normalmente predisposte dall’im-
prenditore € non negoziabili) regolanti il rapporto contrattuale che e-
gli, comunque, dopo aver valutato sommariamente la qualita del pro-
dotto ed il prezzo, decide di concludere. Non a caso si parla in dottri-
na, a tal proposito, di « scambi senza accordo » € « contratti non nego-
ziati ». In questo contesto, dunque, non si pone punto un problema di
« equilibrio » tra le prestazioni (o clausole) dedotte in contratto in re-
lazione alla volonta delle parti, mentre potrebbe porsi un problema di
« equitd » fout court dei contenuti del contratto, cio2 a prescindere da
cid che le parti hanno o avrebbero veluto. 11 legislatore, tuttavia, con-
sapevole della problematica, sembra sin qui aver inteso trattare in mo-
do molto prudente il terna, tanto che — come sopra si & accennato — ha
preferito non affidare al giudice, in nessun caso, il potere di sindacare
"equilibrio (e, dunque, meno che mai I’equitd) dei contenuti del con-
tratto. Viceversa, nei rapporti tra imprenditori & evidente che, anche
laddove il contratto sia predisposto dal contraente piti forte sul piano
negoziale (circostanza sempre piti diffusa, in particolare perché con-
sente di contenere i costi transattivi), e finanche quando questi abusi
della propria posizione, entrambe le parti, quasi sempre, ben conosco-
no net dettaglhi I"operazione economica oggetto dello stesso e le condi-
zioni contrattuali su cui si appunta ’accordo, proprio in quanto sono
professionisti e dunque, per definizione, esperti del settore in cui ope-
rano oltre che soggetti necessariamente avveduti e consapevoli, e dun-
que razionali. Non a caso, dunque, rispetto a questa seconda tipologia
di contratti ~ che senz’altro meglio si confanno al modello basato sul
dogma della volonta, disciplinato dal cedice civile - la recente legisla-
zione speciale cui sopra si ¢ fatto cenno, non si cura di garantire alla
parte debole del rapporto un diritto al ripensamento (istituto pivotale
della tutela consumeristica) o altri diritti finalizzati a ridurre a-
simmetria esistente a monte del procedimento di formazione dell’ac-
cordo negoziale, ma attribuisce al giudice, in situazioni particolari e ri-



spetto a determinate questioni, un vero e proprio sindacato sull’equi-
librio, e finanche sull’equita, del risultato prodotto da tale accordo.

Tesi numero due,

Il contratto tra imprenditori, in quanto contratto negoziato, o quanto
meno fonte di un rapportorispetto al quale difficilmente pud negarsi
piena consapevolezza di tutte Je parti circa il contenuto dell’accordo,
trova — a differenza di quanto accade af contratto del consumatore —
una puntuale disciplina nel codice civile. Tale disciplina si rivela for-
mata da un fitto reticolato di norme e principi, alcuni di antica tradi-
zione, che si pongono espressamente il problema delia sinmmetria,
dell’equilibrio e finanche dell’equita del contenuto coutrattuale, ma
che, con tutta evidenza, non considerano utile, e dunque opportuno, al
fine di perseguire I’obiettivo di presidiare tale equilibrio, sacrificare Ia
libertd negoziale dei privati attribuendo al giudice un potere generale
di sindacato sulle clausole, o quanto meno sulle prestazioni, concorda-
te. Viceversa, il codice dimostra dj considerare come il contratto sia
un efficiente strumento di gestione del rischio e di allocazione delle ri-
sorse, e dunque risulti funzionale al perseguimento dell’utilita sociale
di cui all’art. 41 Cost., nella misura in cuj alle parti & lasciata ampia
possibilita di partorire accordi non suscettibi li, se non in casi eccezio-
nali, di sindacato giudiziale circa Pequilibrio (o, a maggior ragione,
’equita) di quanto tra loro stabilito, e dunque solo se I’ordinamento &
in grado di assicurare alla volonta dei privati, fermi i tradizional; limiti
negativi posti dalla legislazione vigente, un ampio e libero potere con-
formante il loro rapporto. Cio sembra comprovato da numerose dispo-
sizioni codicistiche su cui si appuntera piid avanti la riflessione, non-
ché dall’osservazione per cui Iistituto dell’abuso del diritto nel codice
civile risulta confinato all’interno dell’ambito di applicazione delle
clausole generali di correttezza e buona fede intesa in senso oggettivo
¢ dunque, a rigor di logica, & destinato ad operare sul piano del risar-
cimento del danno, mentre non consente all’interprete valutazioni cir-
ca la validita o I'efficacia dell’atro giuridico compiuto in forza dell’e-
sercizio abusivo di un diritto.

Conclusione.

Le dimostrazione delle due tesi, affidata ai paragrafi che seguono,
rivela che gli sforzi attuali compiuti da una parte della migliore dottri-
na per individuare nel nostro ordinamento tracce dj possibili principi

I

Contratti tra imprenditori 317

generali a tutela dell’'imprenditore debole, dovranno necessariamente
confrontarsi con le fondamentali scelte di politica del diritto (per
altro, gravide di conseguenze circa gl assetti del mercato e la stessa
connotazione del capitalismo italiano) che, nella materia qui indagata,
sono state consapevolmente compiute in sede di redazione del codice
civile. E ¢io, in particolar modo, in questo momento storico nel quale
il legislatore, tanto a livello nazionale quanto europeo, non pare mo-
strare particolare determinazione nel traghettare effettivamente il dirit-
to dei contratti verso i nuovi (ambiti?) lidi, avendo sin qui preferito
limitare la propria azione ad interventi sporadici, mentre la giurispru-
denza si mostra incline al rinnovamento ma anche disorientata
dall’indecisione legislativa, e dunque a tratti incerta.

2. Regole particolari e principi generali tra « terzo contratto »
e « contratto asimmetrico »

Chi tenta di dimostrare la fondatezza di un’operazione ermeneutica
finalizzata a riconoscere forza espansiva all’art. 9 della legge n. 192
del 18 giugno 1998 sulla subfornitura industriale’, ovvero a norme It-

! Per considerazioni di vario tenore in proposito v., ex mults, G. COLANGELO,
Labuso di dipendenza economica tra disciplina della concorrenza e diritto dei con-
tratti. Un’analisi economica e comparara, Torino, 2004, ed in particolare la Prefa-
zione di R. Pardolesi; ma anche R. NATOLL, Abuso del diritto e abuso di dipendenza
economica, it { contrati, 2010, p. 524; G. DI LORENZO, Abuso di dipendenza eco-
Romica e contratto nullo, Milano, 2009; L. DELL[ PRISCOLL, /{ divieto di abuso di di-
pendenza economica nel franchising fra principio di buona fede e turelg del contrat-
to, in Giur. merito, 2006, p. 2153; F. D1 MARZIO, Abuso di dipendenza economica e
clausole abusive, in Riv. del dir. comm. e del dir. gen. delle obbl., 2006, p. 790; N,
MONTICELLI, Dall'abuso del diritto all’abuso di dipendenza economica. Un'inda-
&ine sulla dipendenza economica tra modello Jrancese e italiano, Roma, 2006; F.
MACARIO, Equilibrio delle prestazioni contrattuali ed altonomia privata nella su-
bfornitura, in Studi in onore di t/go Majello, Napoli, 2005, I1, p. 111; ID., Abuso di
autonomia negoziale e discipling dei contrati Jfra imprese: verso una nuova clauso-
la generale?, in Riv. dir. civ., 2005, 1, p. 663; R. NaTo11, L abuso di dipendenza e-
conomica. Il contratio e it mercato, Napoli, 2004; M.R. MAUGERI, Abuso di dipen-
denza economica e autonomia private. Milano, 2003; L, DELLI PRISCOLL, Abuso di
dipendenza economica e contrarti di distribuzione, in Riv. dir. impr. 2003, p. 559; F.



cavate da ulteriori testi legislativi di recente emanazione, ed a maggior
ragione chi, seguendo anche altre suggestioni, prova a disegnare 1 con-
torni della disciplina generale di una nuova categoria ordinante defini-
ta in termini di “terzo contratto™, o alternativamente di “contratto a-

simmetrico™, parte in ogni caso da un assioma, SPESSO NON ESPresso,
ma comunque fondante I'ipotesi.

PROSPERL, {I contratto di subfornitura e 'abuso di dipendenza economica. Profili ri-
costruttivi e sistematici, Napoli, 2002; S. PAGLIANTINL, L’abuso di dipendenza eco-
nomica tra legge speciale e discipiina generale del contrasto, in G. VETTORI, Squili-
brio e usura nei contratti, Milano, 2002, p. 455; V. PINTO, L abuso di dipendenza
economica “fuort dal contratte” tra diritto civile e diritto antitrust, in Riv, dir. civ.,
2000, p. 390; C. OsTL, L'abuso di dipendenza economica, in Merc conc. regol.,
1999, p. 45; A. ALBANESE, Abuso di dipendenza economica: nullita del contratio e
riequilibrio del rapporto, in Eur_dir_priv., 1999, p. 1182, . PROSPERL, Subfornitura
industriale, abuso di diperdenza economica e tuteln del contraente debole: i nuovi
orizzonti della buona fede contrattuale, in Rass. dir. civ., 1999, p. 639; G. DENoOva,
La subfornitura: una legge grave, in Riv. dir. priv., 1998, p. 449, R. Caso e R,
PARDOLESI, La nuova disciplina del contratto di subfornitura industriale: scampolo
di fine millennio o prodromo di tempi migliori? . in Riv. dir. priv., 1998,p. 712,

* La paternita della formula « terzo contratto » (per il cui significato v. subito in-
Jra nel testo) & attribuita a Roberto Pardolesi, ed in particolare atla sua Prefazione a
Colangelo, op. cit.; tuttavia lo stesso autore si esprime in termini problematici circa
la reale configurabilita, e prima ancora utilith, di una tale nuova categoria ordinante
nelfa pit recente Postifla, in G. GITTl e G. VILLA, Il terzo comtratio, Bologna, 2008,
spec. p. 323, Per considerazioni varie sul tema, cfr. F. ROSARIO, H terzo contratto:
da ipotesi di studio a formula problematica. Frofili ermeneutici ¢ prospettive assio-
logiche, Milano, 2010; E. MUNERVIN, /! terzo contratto, in I contratti, 2009, p. 493;
nonché E. RUSSO Imprenditore debole, imprenditore-persona, abuso di dipendenza
economica e “terzo contratto”, in Contr. e impr., 2009, p. 120; V. ROPPO, Parte ge-
nerale del contratto, contratti del consumatore e contratti asimmerrici {(con postilla
sul «lterzo contraito»), in Riv, dir. priv., 2007, p. 679; A. GIANOLA, Autonomia pri-
vata e terzo contratto, in Autonomia privata e collettiva, a cura di P. Rescigno, Na-
poli-Roma, 2006, p. 138. V. anche G. AMADIO, L’ipotesi del terzo contratto, in E.
NAVARRETTA (a cura di), /! diritto europeo dei contratti ira parie generale e norme
di settore, Milano, 2007, p. 329, secondo i} quale «il senso e I'ambito propri della
locuzione terzo contratto ne fanno essenzialmente Dindicatore di un’ipotesi erme-
neutica e, prima ancora, di una scelta ideale (ideologica?) dell’interprete, di fronte
alla fenomenaotogia e alla disciplina attuale dei contratti tra impreses.

3 Per la sintetica csposizione delle ragioni che muovono parte della dottrina 2
considerare la possibilita di costruire la categoria del c.c. « contratto asimmetrico »

i
{

L’assioma da cui originano gli sforzi ricostruttivi compiuti in que-
ste direzioni & costituito, almeno in una certa misura, dalla mancanza
di attenzione per la tutcla del contraente debole, o in altri termini per
’equilibrio negoziale, che il nostro ordinamento civilistico avrebbe
mostrato fino a circa tre lustn fa, e cioé fino all’emanazione delle
normative su cui si appuntano oggi le riflessioni in argomento®. Ovve-

v. subito infra nel testo. La migliore letteratura in argomento & costituita da V. Rop-
PO, Prospettive del diritto contrattuale europeo. Dal conrratto del consumatore gl
contratio asimmetrico?, in Corr. giur., 2009, p. 267 ss.; A. ZOPPINL, {i contratio a-
simmetrico tra parte generale, contratti di impresa e disciplina della concorrenza,
in Riv. dir. civ., 2008, I, p. 515; e ancora V. ROPPO, Contratto di diritto comune,
contraito del consumatore, contratio con asimmetria di potere contrattuale: genesi e
sviluppi di un nuove paradigma, in Riv. dir. priv., 2001, p. 769, nel quale I’autore,
tra I’altro, osserva che « il nuovo paradigma contratruale, pur edificato originaria-
mente sulla disciplina dei contratti del consumatore, [...] si nutre in veritd anche del-
le discipline di contratti che non hanno questa caratterizzazione soggettiva perché
prescindono dalle menzionate qualiti socio-economiche delle parti, o addirittura po-
stufano neile parti qualitd diverse. Ovvero: nato nel campo dei contratti del consu-
matore, il nuovo paradigma contrattuale manifesta una forza espansiva che lo proiet-
ta al di 14 di quel campo ».

* I riferimenti pid significativi in proposito riguardano: la disciplina sui ritardi di
pagamento nelle transazioni commerciali, di cui al d.lgs. 231/2002, con particolare
attenzione rivolta all’art. 7; la disciplina sull’affiliazione commerciale di cui alla
legge 129/2004; ¢ la, gia citata nel testo, disciplina sull’abuso di dipendenza econo-
mica di cui alla legge 192/1998, con particolare attenzione rivolta all’art. 9 (novella-
ta da ultimo dall’art. 10 della legge n. 180 dell’11 novembre 2011, che ha introdot-
to, al comma 3-is di detto art. 9 il seguente periodo: « In case di violazione diffusa
e reiterata della disciplina di cui al decreto legislativo @ ottobre 2002 n. 231, posta
in essere ai danni delle imprese, con particolare riferimento a quelle piccole ¢ me-
die, I'abuso si configura a prescindere dall'accertamento della dipendenza econo-
Hica »). A questi pud, forse, oggi aggiungersi Iart. 62 della legge n. 27 del 24 mar-
z0 2012, con cui ¢ stato convertito il d.1. n.1/2012 « recante disposizioni urgenti per
la concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture e la competitivita », il cui primo
comma prevede che « I contrarii che hanno ad oggetio la cessione dei prodotti agri-
coli, ad eccezione di quelli conclusi con il consumatore finale, sono stipulati obbli-
gatoriamente in forma scritta e indicano a pena di nullitd la durata, la quantitd e le
caratteristiche del prodotto venduto, il prezzo, le modalita di consegna e di paga-
mento, I contratti devono essere informati a principi di trasparenza, corretiezza,
pProporzionalita e reciproca corrispettivitd delle prestazioni con riferimento ai beni
Jorniti. La nullita pud essere rilevata d'ufficio dol giudice », mentre i commi succes-



10, in una (solo in parte) divergente prospettiva, dall’emersione, nella
prassi degli affari degli ultimi decenni, di « nuovi soggetti deboli », ¢
cio¢ di imprenditori che, nell’ambito di determinati rapporti commer-
ciali — piuttosto che esperti, sofisticati, avveduti e consapevoli — ap-
paiono esposti al rischio di subire Fesercizic dell altrii potere contrat-
tuale fino al punto di concludere accordi per loro dannosi’.

Ed infatti, come noto, si parla di « terzo contratto » alludendo ad
una nuova categoria concettuale, di elaborazione prettamente dottrina-
le, che mira a posizionarsi nella « terra di mezzo » tra il contratto (de-
finito « nobile ») concluso tra parti « simmetriche », € dunque in con-
dizioni di forza paritarie, che aspira a valorizzare al massimo !’auto-
nomia privata ed ¢ disciplinato dalle norme tradizionalmente inserite
nel nostro codice civile, ed il cd. « secondo contratto », ciog-quello,
concluso tra un imprenditore ed un consumatore, bisognoso di stretto
presidio da parte dell’ordinamento giuridico ed ormai radicato in Italia
in virtd di numerosi interventi legislativi che, dagli anni Novanta dello
scorso secolo in avanti, hanno inteso difendere al meglio Ie ragioni del
consumatore in quanto parte debole del rapporto®. Tra questi due e-
stremi afcuni intravedono uno iafus ordinamentale in quanto manche-
rebbero nel nostro sistema privatistico tradizionale regole idonee a tu-
telare "imprenditore coinvolto in rapporti contrattuali squilibrati. Da

sivi pongono ulteriori prescrizioni relative al contenuto dei contratti in questione e
indicano le relative sanzioni irrogate dall’Autorith Garante della Concorrenza &
Mercato. Sui piii recenti interventi legislativi appena cennati si tornerd nell’ultimo
paragrafo. Va evidenziato, infine, che alcuni autori ricavano principi asseritamente
applicabili al « terzo contratto » anche dagli articolt 2597 ¢ 1679 c.c., disciplinanti
I"obbligo a contrarre rispettivamente del monopolista e di coloro che per concessio-
ne amministrativa esercitano servizi di linea per il trasporto di persone o di cose.

* Numerosi i saggi ¢ le opere monografiche dedicate dalla dottrina italiana alla
tutela del contraente debole negli ultimi anni. Oltre a molte delle opere gia sopra ci-
tate, tra gli altri, v. A.P. SCARSO, Sulla ¢.d. disparita di potere contrattuale, in Stu-
dium iuris, 2008, p. 548; A. PLAIA, Protezione del contraente debole e retorica della
giustizia del contratto, in Arg. dir_ lav., 2008, p. 705; I, MARINELLI, La tutela del
contraente debole: rimedi contrarmuali, in AANVV_ I diritto privato dell’ Unione Eu-
ropeq: lemi e questioni, a cura di F. CASUCCI, Napoli, 2007; e D. MAFEELS, /] con-
traente e la disparita di trattamento delle confroparti.in Riv. dir. priv., 2006, p. 336.

8 Cosi PARDOLESI, Postilla, cit., spec. p. 323.

qui I’esigenza di individuare nell’ordinamento, attingendo alla legisla-
zione speciale pid recente, le tracce del oa ﬁmﬁmo non.qmﬂo -« ossia
un’ampia fascia di rapporti non riconducibili ai modelli estremi, carat-
terizzati si da asimmetria di potere contrattuale, ma che esigono un
miglior coordinamento sistematico tra la &moﬁzsw del oozﬁmm.:o e la
regolamentazione della concorrenza e del mercato » |.:ou_=c:n i conte-
nuti essenziall di una disciplina generale, ricavabile in via interpretativa,
applicabile per analogia a tutti i contratti conclusi tra WEEQ&SQ e fi-
nalizzata ad evitare abusi di eventuali squilibri di potere negoziale.

Altri autori, sulla scorta di valutazioni parzialmente diverse, ma pur
sempre partendo dal presupposto che la legislazione m@o&m_m pit re-
cente avrebbe inteso tutelare alcuni interessi di fresca emersione, repu-
tano pid ufile ragionare in termini di « contratto asimmetrico », con ta-
le locuzione volendosi individuare un nuovo paradigma contrattuale,
« governato da un insieme di regole che diverge in Bwao mwmimnmﬁ?o
dalla disciplina del contratto “in genere” consegnataci dagli artt. 1321
e $8. ¢.c., e che possiamo chiamare contratto di diritto comune », e
comprensivo di tutti quei « contratti in cui si fronteggiano due soggetti
di mercato caratterizzati da una significativa asimmetria di potere con-
trattuale: asimmetria che, per il fatto di derivare precisamente dalle ri-
spettive “fisiologiche” posizioni di mercato, si @nom.oﬁm mogo mmmgw-
tria di tipo per I’appunto fisiologico e non patologico »". La categoria
del contratto « asimmetrico » si candiderebbe, dunque, a &noamaoumo..
re tanto i contratti tra professionisti quanto i contratti tra mao?mmﬁims
e consumatori, trovando il suo quid pluris nella sola esistenza di una
fisiologica asimmetria tra le parti. In ci6 segnando la sua &mmﬂsmm ni-
spetto alla categoria del « terzo contratto » nro., 5.<n.om. come Vvisto, ri-
guarderebbe i soli contratti conclusi tra ?.o?mmﬂoEmm. . o

In definitiva, da qualunque prospettiva si osservi la vicenda, € evi-
dente che chi si carica degli sforzi « modernizzanti » in @mmmu_m.oow:mw-
dera possibile, nella trama di alcune recenti normative settoriali”, indi-

"Cosi G. GitTl e G. VILLA, 0.c. . .
¥ Cosi V. ROPPO, Parte generale del contratto, contratti del consumatore e con-

trauti asimmelrici {con postilla sul «terzo contraito»}, ol.c.
V. le normative gia indicate nella nota n, 4.



viduare indizi di una nuova, spiccata, sensibilita del nostro legislatore
per (quella che pud essere sinteticamente definita) la tutela dell’im-
prenditore debole o, in altri termini, dell’equilibrio contrattuale.

L’idea, in buona sostanza, & che nel nostro diritto dei contratti esista
una (pid o meno vasta) gamina di interessi — facenti capo, per I”appunto
all’imprenditore (o nella prospettiva del contratto asimmetrico, al con-
traente in quanto tale) considerato debole, rispetto alla sua contropar-
te, nell’ambito di un dato rapporto negoziale — che il legislatore, se pu-
re con interventi apparentemente settoriali e specifici, negli ultimi
tempi ha dimostrato di considerare meritevoli di protezione'’.

Si discorre, a riguardo, di asimmetria informativa, dipendenza eco-
nomica e tecnologica, abuso di autonomia negoziale, interesse ed ob-
bligo a contrarre, equita contrattuale, equilibrio delle prestazioni ed al-
tro ancora. E si ritiene di poter, per 1’appunto, far operare le norme ri-
cavate dalla recente legislazione speciale in cui tali concetti risultereb-
bero, piit 0 meno direttamente, valorizzati — 0 quanto meno i principi
di cui esse sono considerate espressione — ben oltre il perimetro appli-
cativo delle relative disposizioni, e spesso come veri e propri principi
generali (di nuovo conio o, almeno, di nuova scoperta) dell’ordina-
mento giuridico. Ovvero, quanto meno, di poter legittimare il sindaca-
to giudiziale circa i contenuti del contratto, e dunque 1’equilibrio dello
stesso, in virtd di una pid coerente interpretazione, e conseguente ap-
plicazione, delle tradizionali clausole generali di buona fede e corret-
tezza (di cui, in particolare, agli artt. 1175, 1176, 1337 e 1375 ¢c.cJ), e
cid anche alla Iuce dei nuovi principi del diritto contrattuale europeo
ed internazionale'”.

' In realtd cenni in questa direzione si trovano anche in contributi pid datati.
Cfr., ad esempio, M. COSTANZA, Meritevolezza degli interessi ed equilibrio contrat-
tuale, in Contr. e impr., 1987, p. 423.

' Per gli opportuni approfondimenti, ex multis, cfr. A. GENTILI, L’equilibrio del
contratio nei principi del diritto contrattuale exropeo, in Il codice civile ewropeo.
Materiali dei seminari [999-2000 raccolti da G. Alpa e N. Buccico, Milano, 2001,
p- 199; nonché, sul versante della disciplina internazione, rectius transnazionale, del
contratto, M. TIMOTEO, Nuove regole in materia di squilibrio contrattuale:
Uart.3.10 dei Principi Uridroit, in Contr, e impr. Europa, 1997, 141; ¢ F. VOLPE, [

I tutto nell’intento di armonizzare il sistema tradizionale ai suoi
aneliti pid moderni, cosi da evitare contraddizioni e lacune, ¢ di con-
sentire alle disposizion di legge, in cui tali aneliti si sarebbero tradot-
ti, di esplicare tutta la propria forza protettiva anche oltre gli (a volte
angusti) confini in cui lo stesso legislatore (pare doversi assumere, per
disattenzione o superficialitd) le ha relegate.

Accade cosf che il divieto di abuso di dipendenza economica, san-
zionato — ai sensi dell’art. 9 della citata legge n. 192/98 sulla subfomni-
tura industriale - con la nullita del « patto » attraverso il quale 1”abuso
s1 & realizzato, invece che essere considerato istituto peculiare [a cui
ratio risicde nella particolare relazione che lega gli imprenditori coin-
volti nei rapporti di subfornitura industriale, venga da alcuni ritenuto
indice di una nuova possibile forma di invalidith negoziale di carattere
generale'”, 1a quale colpirebbe tutti 1 contratti in cui I’autonomia con-
trattuale della parte pid forte economicamente (e/o tecnologicamente
e/o commercialmente, ovvero pit informata, o comunque in condizio-
ne di imporre condizioni all’altra), abbia prevaricato, secondo il pru-
dente apprezzamento giudiziale, I’altrui determinazione a contrarre fino

Principi Unidroit ¢ 'eccessivo squilibrio del contenuto contrattuale (Gross dispa-
rity), in Riv. dir. priv., 1999, p. 40.

'? La vicenda in parola, in vero, per essere inquadrata correttamente, va inserita
nella pid gencrale riflessione avviata negli anni Novanta del secolo scorso ed avente
ad oggetto le nuove forme di nullith negoziali ~ definite, di volta in volta, « anomale »,
« speciali », « parziali », « relative » o « di protezione » — introdotte nel nostro ordi-
namento dalla legislazione speciale, ed in particolare di quelia attuativa degli obbli-
ghi di recepimento delle direttive europee. Cfr, ex multis, oltre alle opere gia citate in
nota 1, M. MANTOVANI, Le aullitd ed il contratto nullo, in Trattato del Contratto di-
retto da V., Roppo, Rimedi, TV, Vol. I, 2006, p. L1; G. AMADIO, Nullita anomale e
conformazione del contratio (nofe minime in tema di abuso di aufonomia contrat-
tuale), in Riv. dir. priv., 2005, p. 285; A.G. Diana, La nullita parziale del contratio,
Milano, 2004; F. D1 MARZIO, Abusa ¢ lesione della libertd contrattuale nel finan-
ziamento all'impresa insolvente, in Riv. dir. priv., 2004, p. 145; F. VENOSTA, Le nul-
lité contrattuali nell’evoluzione del sistema. Nulliti e inesistenza del contratto, Mi-
tano, 2004; U. PANDOLFINL, La nuflita degli accordi “gravemente iniqui” nelle tran-
sazioni commerciali, in ! contrami, 2003, p. 501; P.M. PUTTL La nallité parziale,
Diritto interno e comunitario, Napoli, 2002; F. D1 MARZIO, La nullita del contratto,
Padova, 1999; G. GIOIA, Nuove nullita relative a tutela del contraente debole. in
Contr_ e impr., 1999, p. 1332; G. PASSAGNOLI, Nullité speciali, Milano, 1995,
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al punto di imporre « un eccessivo squilibrio di diritti e di obblighi » a
carico della parte debole del rapporto®.

E tale vicenda — ciog quella dell’abuso di dipendenza economica —
appare paradigmatica, in quanto espressione di yuna pid vasta e ambi-
z10sa tensione intellettuale senz’altro moderna e meritevole della mas-
sima considerazione, ma che allo stato non sembra {ancora?) supporta-
ta, sul piano sistemico, da interventi legislativi di sicuro ed inconfuta-
bile carattere generale.

" In questo senso st segnala Cass., Sez. Un., 25 novembre 2011 w.k.wn@omu ih
Nuove giur. civ, comm., 2012, 1, 298 (con nota di V.C. ROMANO, La natura della re-
sponsabilita da abuso di dipendenza economica tra contratto, illecito agquiliano e
culpa in contrahendo), 1a quale esprimendosi su un regolamento di giurisdizione, si
pone, tuttavia, esclusivamente un problema di qualificazione della domanda risarci-
toria avanzata dall’imprenditore che lamenta 1'altrui abuso di dipendenza economi-
ca, e risolve la questione affermando la natura contrattuale della relativa responsabi-
lita. Nella motivazione dell’ordinanza. rispetto al tema che qui interessa, si legge e-
sctusivamente che: « L’abuso di dipendenza cconomica di cui all’art. 9 della legge n.
192 del 1998 configura una fattispecie di applicazione generale, che pud prescindere
dall’esistenza di uno specifico rapporto di subfornitura, la quale presuppone, in pri-
mo luogo, la sitvazione di dipendenza econormica di un’impresa cliente nei confronti
di una sua fornitrice, in secondo luogo, Pabuso che di tale situazione venga fatto, de-
terminandosi un significativo squilibrio di diritti e di obblighi, considerato anzitutto
il dato letterale della norma, ove si parla di imprese clienti o fornitrici, con uso del
termine cliente che non & presente altrove nel testo della L. n, 192 del 1998 ». Sulla
applicazione defl’art. 9 della legge 192/1998, v. anche Trib. Forlf, 27 ottobre 2010, in
Fore ir., 2011, 1, 1578; Trib. Roma, 17 marzo 2010, ibiclen, 1, 271; Trib. Catania, 9
luglio 2009, id., 2009, 1, 2813; Trib. Roma, 22 aprile 2009, id., 2011, I, 256.

Cfr., altresi, Cass., 13 febbraio 2009, n. 3638, in Giust. civ., Muasxy_, 2009, 235, a
tenore della quale: « La disparita di trattamento contrattuale non & abusiva — ai sensi
dell’art. 3 legge n. 287 del 1990 — soltanto a condizione che il contraente che Ia prati-
ca non si trovi in posizione dominante, perché, in tal caso, tale disparita & frutto del
lecito esercizio dett’autonomia negoziale delle parti e trova nella controparte un sog-
getto altrettanto libero di determinare le proprie scelte contrattuali; mentre non & cosi
quando la disparit di trattamento sia la conseguenza della posizione dominante di cui
il contraente pit forte abusi, a fronte della dipendenza economica dei contraenti pid
deboli, 1 quali sono costretti a sottostare a qualsiasi pretesa, dal momento che a loro &
impossibile, o grandemente difficile, reperirc sul mercato adeguate alternative ».

Dt L —r——r

3. Autonomia privata e sindacato gindiziale

Sullo sfondo delie riflession: in argomento vi &, come evidente, il
ditficile rapporto tra I’autonomia privata e il sindacato giudiziale circa
il suo esercizio. Ed infatti, quanto pid si ritiene che anche rispetto ai
contratti tra imprenditori — tradizionalmente ritenuti impermeabili ad
un sindacato pretorio incisivo — il gindice oggi possa (e quindi debba)
valutare la simmetria dei rapporti di forza tra le parti, I’esercizio di tali
forze svolto nel caso concreto ed il risultato che esso ha prodotto in
termini di equilibrio delle prestazioni dedotte in contratto, tanto pid si
riduce la libertad negoziale dei contraenti, cosi restringendo de facto
anche 1’area in cui si esplica la liberta d’impresa, e di conseguenza ri-
ducendo quella capacita di allocare le risorse nel modo pid efficiente
possibile, tipica del contratto self-contained, e ciog di quell’accordo
che, proprio in quanto negoziato ¢ redatto da soggetti esperti, sofisti-
cati, avvertiti ¢ consapevoli, postula — o meglio, ha sicuramente postu-
lato sinora - la riduzione al minimo della possibilita di interpretazione
giudiziale".

" Come spiega efficacemente PARDOLESI, Postilla, cit., « il contratto tra impren-
ditori sofisticati, proprio perché consapevole e tendenzialmente self-contained, po-
stula la riduzione al minimo delio spazio rimesso all’interpretazione gindiziale. La
sola ermeneutica cocrente con tale espressione dell’autonomia privata & quella che si
appunta sul significato fatto palese dalle parole. Cid consente alle parti di pianificarc
le loro operazioni senza il timore di subire decisioni che ne travolgano il significato.
Se ai giudici non & dato spingersi oltre 1'interpretazione letterale del testo, si azzera
il rischio che le valutazioni effettuate dalle parti siano sostituite con quelle di altri
soggetti presumibilmente meno informati; mentre la soluzione opposta aumenta a
dismisura i costi transattivi, perché costringe le parti a redigere testi sempre piy det-
taghiati. Beninteso, non c’¢ polemica con I'esercizio della funzione giudiziale. Piut-
tosto, la scelta del criteri di interpretazione deve tener conto ad un tempo dei costi
transattivi adottati dalle parti e dei costi di decisione dell’interprete. E evidente che
qQuest’ultimo sard raramente in grado di ottenere dalle parte o di raccoglierc d'ufficio
tutte quelle informazioni che sarebbero necessarie per sostituire la sua valutazione a
quella dei contracnti. [...] Vi sono altri vantaggi connessi all interpretazione letterale
del contratto negoziato tra soggetti consapevoli ¢ responsabili. Essa, per un verso
scoraggia tentativi di rimettere in discussione le scelte effettuate; per 1'altro, favori-
sce la sperimentazione di soluzioni contrattuali innovative. [...] Concedere spazio
alle innovazioni dei privati significa favorirc una pii efficiente allocazione delle ri-



La scelta di favorire, o Meno, un processo ermeneutico finalizzato a

tutelare imprenditore (e, piv in generale, il contraente) debole attra-

do fino al cuore dei deljcat; equilibri del mercato e cosj penetrando

m.zoro le Ho.m_orm sottese ai- %n"znmﬁm costituzionali in materia dj eserci-
z10 dell’attivith economica .

¥ Cfr., nella vastissima letteratura in argomento, oltre agli autor] citati nelle altre
note, U, PERFETTI, Llingiustizic del contrarto, Milane, 2005; nonché M. BAraLDI, ff
governo gindiziario della discrezionalitg contrattuale, in Contr. ¢ impr., 2005, p.
527 F. VOLPE, Ly gtustizia contratinale tra awtonomin e Squa.&.. Milang, 2004; F,
CAMILLETTI, Profili del problemg dell’equilibrio contrattuale, Milano, 2004; 8. +O-
_LOZm, L'ordine deila legge ed il mercato. 1 g congruiia deflo scambio contratiuale
Torino, 2003; GP. CALABRD, Tutela del contraente debole e mercato- In %&mﬁn&.

Su. :.915« e valori, in AANY_ T dirino dei consumi, a cura di P, Perlingieri e E. Ca.
terini, Napoli, 2004; U. BRrECCIA, Prospettive nel diritto dei comiratti, in Riv. criy,
dir. priv., 2001 . p. 194; P. wmxrﬁmﬁx_. La tutela det contraente debole nelle nego-
dazioni immobiliari- traccia di un possibife convegno, in Rass. dir. civ., 2000, p.
746, G, VETTORI, Autononmiq, privata e contratio Siusto, in Riv. dir. priv,, 2000, p-
. P. Rescigno, II,
Milano, 1998: M. CosTANzZA, Meritevolezzq degli interessi ed equilibrio contramg.-
le,in Contr. e impresa, 1987, p. 423,

' Tra le molte autorevoli voci in argomento, v_ §. MAZzAMUTO, Libery contrat-
tale e utilitn sociale, in Eure djr. priv, 2011, p. 365, nonché in C. SALVI, Diritio
civile e principi costituzionali europel ¢ italiani, Torino, 2012, p. 173 M. BARCEL.
LONA, L'interventismo europeo e la sovranite del mercato: le discipline del contray-
to e i diritti Sfendamentali_in C. SALVL o.c., p. 155: G. VETTORI, Libertd oi contratto
¢ disparita di botere, in Riv. dir. priv., 2005, p. 756; C. CASTRONOVO, Autonomia
privata e Costituzione ewropea, in Fur. ¢ dir. priv., 2005, p. 29; A. GENTILI » De Jure
belli: Iequilibrip del coniratio nelle impugnazioni, in Riv. dir. civ., 2004, I, p. 27;
M. BARCELLONA, La buona fede i controllo giudiziale del contratto, in M contrar-
0 ¢ le tutele, FProspettive dj diritto curopeo., acuradi §. Mazzamuto, Torino, 2002;
P. PERLINGIER], Equilibrio normativo ¢ principio di proporzionalitg nei contratti, in
wa.a. dir. civ., 2001, p- 334; FD. BUSNELLL, Note in tema di buong fede ed equitd,
in Riv.dir. civ., 2001 .1, p.557. p. mnmrmmhzom? L autonomia privata e i suoi limiti,
5. Giur, iz, 1999 ¢, 299: & 5. Orro,_ 1o “squilibrip” conlrattuale tra diritto civile e
diritto penale in Riv. dic. civ., 1999, p- 533; G. GRISI, L'autonomic privata. Diritto

Una tale scelta, in ragione degli effetti che & destinata a produrre,
deve essere compiuta nella piena consapevolezza della sua eventuale
necessita (o quanto meno, utilitd) pratica e, comunque, previa attents
verifica della sua legittimita, sia sul piano formale che sostanziale

In altre e definitive parole, prima di considerare possibile un’ope-
razione intellettuale finalizzata a permeare il diritto tradizionale dej
contratti con nyovi principi estrapolati da discipline settoriali dj recen-
te emanazione o a valorizzare I'istituto dell’abuso del diritto nell’otti-
ca di consentire al giudice il sindacato dell’equilibrio contrattuale e
Iesercizio di un qualche potere tiequilibrante dello stesso'”, bisogna

del contratti e disciplina costituzionale dell ‘econontia, Milano, 1999;. N, IRTI,
L'ordine giuridico del mercato, Bar, 1998; ¢ L. MENGONI, Autonomia privata ¢ Co-
stituzione, in Banca, borsa ecc., 1997, 1, p. 1. Tra le riflessioni piti recenti, v, P, La-
GHL, L'incidenza dei diritri Jondamentali sull'autonomia negoziale, Padova, 2012,
Spec. pp. 251 ss.. 414 ss. € 549 ss.: nonché 1L, NOCERA, Buona fede e art. 41 Cost.;
alla ricerca di un diritto contrattuale “giusto”, in International Journal of Law and
Finance, 2011, p. 169. Per considerazioni di tenore sostanzialmente diverso, ma
senz’altro interessanti, cfr. M. ESPostto, Profili costituzionali dell’autonomia priva-

ta, Padova, 2003.

bre 2009, n, 20106, in Foro ir., 2010, 1, 85, con nota critica di R. PARDOLESt e A.
PALMIERL, Della serie «a volte ritornano»: Uabuso del diritto alia riscossa; nonché
in Giur. it. 2010, P. 356 (m), con nota adesiva dj P, MONTELEONE, Clausola di re-
cesso ad nutum dal coniratto ¢ abuso del diritto; in Riv. dir. civ., 2010, p. 149, con
nota critica di M, ORLANDI, Contro Uabuse del diritto {in margine q@ Cass. 18 set-
lembre 2009 n. 20106). Secondo tale sentenza: « L’esercizio del potere contrattuale
riconosciuto dall’autonomia privata, deve essere posto in essere nel rispetto di de-
terminati canoni generali — quali quello della buona fede oggettiva, della lealta dei
comportamenti e delle correttezza — alla luce dei quali debbono essere interpretati gli
stessi atti di avtonomia contrattuale e cid al fine di evitare che il diritto soggettivo,
che spetta a qualunque consociato che ne sia portatore, possa sconfinare
nell’arbitrio, II controllo e Iinterpretazione deli*atto di autonomia privata deve esse-
T¢ condotto tenendo presenti le posizioni delle parti, al fine di valutare §¢ posizioni
di supremazia di una di essc e di una eventuale dipendenza, anche €conomica,
dell’altra siano stati forieri di comportamenti abusivi, posti in essere Per raggiungere
i fini che la parte si & prefissata. 1l giudice, nel controllare ed interpretare 1’atto di
autonomia privata, deve operare ed interpretare I’atto anche in funzione del contem-
peramento degli opposti interessi delle parti contrattuali »,



quanto meno verificare che |’ordinamento non abbia gia tradizional-
mente ben in considerazione le problematiche relative all’asimmetria
tra le parti ed allo squilibrio de] contenuto del contratto perché se, in-
vece, cosi fosse - e cio? se il sistema giuridico gia si occupasse (certo,
con tutta probabilita, offrendo soluzioni diverse da quelle oggi preferi-
te da alcuni) di tali questioni - palese sarebbe il pericolo di applicare
impropriamente logiche, regole ed istituti che il novello legislatore ha
voluto destinare a situazioni o settori specifici, laddove: in ragione di
diverse scelte, a livello generale o stesso ha prefetito (e preferisce
tutt’oggi) adottare soluzioni diverse. ,

Perché si possa colonizzare 1a « terra di mezzo », infatti — almeno
in un’ottica di rigoroso tispetto per la teoria delle fonti (rectius, dei
monsm::.;v, e ciog riconoscendo alla legge il Tuolo che, in un ordina-
mento a matrice civilistica come il nostro, le & proprio'™ - non solo &
imprescindibile che un lembo di terra ci sia davvero, ma & altres{ fon-
damentale che questo non sia gid da tempo abitato da colui il quale,
secondo alcuni, avrebbe appena avviato I’opera colonizzatrice.

4. Asimmetrie e disequilibri nci rapporti contrattuali

La disparita di forza negoziale & una costante di tutti i rapporti con-
trattuali,

Teorizzare 'esistenza di contratti tra parti simmetriche, e ciog in
condizione di eguale forza contrattuale, significa consapevolmente as-
sumere un dato di partenza convenzionale, e ciog utile a semplificare

'* Per una sintetica, ma — si crede — efficace, ricostruzione deila teoda delle fonti
e dei formanti dell’ordinamento giuridico italiano, sia dato tinviare a F, D CloMMO,
Manuale di diritno privato — I parte, Torino, 2010, capitolo 1.

19 Cid, ovviamente, senza voler sottovalutare la funzione fondamentale che la
dottrina & chiamata a svolgere nct processo di evoluzione degli ordinamenti giuridi-
ci, in particolare in questo momento storico caratterizzato, almeno in Europa, da una
certa afasia dei legislatori nazionali, Tra gli altri, per considerazioni oramai datate,
ma ancora atwiali, sul punto, v, P, GROSSE, Modelli storici e progetti culturali nella
Jormazione di un futuro dirirto europeo, In Riv. dir. civ., 1996, 1, spec. pp. 284-285;
¢ I, Societd, Diritic, Stato. Un recupero per il dirirto, Milano, 2006,

I"analisi, ma falso. Ed infatti, non esistono contratti rispetto ai quali le
parti abbiano davvero una posizione simmetrica, in quanto .: <oza,:o-
re, ovviamente, e salvo rarissime eccezioni, conosce Bnm:.o n.wo.: ac-
quirente le qualita e le peculiaritd (cosi come gli eventuali vizi) del
bene compravenduto, ed il locatore, all’inizio del rapporto, oozom.ow
meglio del locatario il bene locato, mentre alla fine aﬁ mmw@oﬂo pud
accadere che le posizioni si invertano e che, dunque, sia quest’ultimo
a conoscere meglio del primo la reale consistenza attuale del vono. Ed
ancora, |'appaltatore normalmente conosce meglio del noﬂB_.ﬁoEm le
modalitd con cui I’opera sard compiuta, cosi come il aov.Om:mno cono-
sce meglio del depositante le condizioni in cui om,mnzmam:ﬂo egh
conservera in deposito il bene. Come osservato in proposito da auto-
revole dottrina « la disparita di forza negoziale non soltanto & onnipre-
sente in punto di fatto, ma rappresenta altresi il sale, il Bo»oy.o,_aao-
bile dell’attivitd contrattuale: senza bargaining power, che puo avere
radici profonde ma anche legarsi a no::.:muwswn volatili ed occasionali,
le parti non sarebbero indotte a contrarre »~°.

La magiche energie che sprigionano mm:amonoamv oosﬁmn:&.o S0n0
in grado, tuttavia, di trasformare I'asimmetria — o, in altri termini, a._-
versita — esistente tra le parti prima (e cioé « a monte » del ﬁﬁno&-
mento di formazione dell’accordo) e durante 1a fase delle trattative in
equilibrio negoziale, e ciog in reciproca mo.._&m.mmmmoso (« a valle » di
tale procedimento). Vero, infatti, & che il venditore :od.mEEoEn o@-
nosce il bene molto meglio del compratore, ma ¢ altresi vero .o:n il
compratore spesso ha varie alternative di acquisto mnm o:w. moom:wﬁm e,
quand’anche non abbia tali alternative, sovente puo amo.aozw .9 non
acquistare a quelle date condizioni (salvo ovviamente si tratti di un
bene essenziale fa cui assunzione & urgente). o .

Dunque, I'asimmetria, come cennato, non solo oOm:E_mom I'occa-
sione pil comune, se non proprio la ragione, della contrattazione, ma
rappresenta una situazione di partenza rispetto alla n.:m_m il raggiungi-
mento dell’accordo negoziale segna un momento di svolta, o quanto
meno di evoluzione, perché, ad esempio, se ’acquirente decide ﬂ_ con-
trarre malgrado sia poco informato circa le qualiti e le caratteristiche

* Cosi ancora PARDOLESI, Postilla, cit.



del bene, cid accadra (salvo ipotesi patologiche su cui infra) perché
egli considera quell’acquisto, a quelle date condizioni, in quel partico-
lare momento, per lui conveniente. Con tutta probabiliti, meno infor-
mato sard 'acquirente, pit il prezzo del prodotto dovri essere basso
(¢/o la qualita del prodotto garantita) perché questi decida di conclude-
re il contratto. Ecco, dunque, che I’asimmetria — considerata ed impli-
citamente valorizzata nell’ambito dell’accordo — in un’economia di
mercato qualificata da concorrenza diffusa viene superata (0 quanto
meno assorbita, e comunque depotenziata) dal contratto, in quanto in
¢sso ricompresa, fino ad evolversi nell’equilibrio complessivo delle
prestazioni (o, pit in generale, dei contenuti del contratto)*',

Di tutto cio il legislatore del codice del 1942 -appare pienamente
consapevole, tanto che la disciplina generale del contratto — pur in li-
ned teorica pensata rispetto a contratti sopra definiti simmetrici — s
OcCupa espressamente di asimmetria di potere contrattuale (ad esem-
pio in tema di clausole vessatorie e contratti standard), cosi come di
squilibrio dei contenuti della singola clausola (v. il caso della clausola
penale) o dell’intero contratto {v. il caso della rescissione). Ma sul
punto si tornera diffusamente pivi avanti.

Le rapide considerazioni appena cennate valgono senz’altro
nell’ambito di quei rapporti in cui Ia volonta negoziale di tutte le parti
coinvolte si forma, in modo fisiologico, razionale e, pit 0 meno, spon-
taneo, riguardo all’intero contenuto dell’accordo. Ci sono pero situa-
zioni — il cui novero pare continuamente articchito dalla moderna
prassi contrattuale — in cui atteggiamento negoziale di almeno una
parte si sviluppa secondo logiche diverse, tanto che si arriva a parlare

' In proposito, v. F, FERRO Luzzi, Prime riflessioni in tema di incompatibilita
strutturale tra mercato concorrenziale e diritto del contraente finale a condizioni
eque, in G. VETTORI (a cura di), Concorrenza e mercato. Le nuele civili delie impre-
se ¢ dei consumatori, Padova, 2005, 554, il quale - rinviando a J. RAWLS, Giustizia
come equita. Una riformulazione, trad. it., Milano, 2002 — osserva che nella legisla-
zione del 1942 « cos{ come per quanto concerne il prezzo, tutte fe altre condizioni
contrattuali sono considerate dall’ordinamento * giusté in quanto e per il solo fatto di
essere state liberamente individuate dai contraenti, indipendentemente dalla circo-
stanza che siano o meno “eque” (ovviamente ncl senso di “proporzionate alle esi-
genze”) »,

. , . e e 32 0a
di « scambi senza accordo » € « contratti non negoziati »™°. E il caso,
secondo la migliore dottrina che si & occupata di tali fenomeni,
dell’acquisto compiuto dai consumatori nei locali commerciali (ovve-

ro tramite macchine distributrici automatiche o tramite software desti-

nati ad operare su siti Internet), rispetto al quale il singolo interessato
nott pud minimamente pensare di accedere a qualche forma di trattati-
va con il venditore né, spesso, & in condizione di conoscere davvero il

prodotto che attira la sua attenzione.

Pid in generale si pud affermare che problemi analoghi si riscontra-
no tutte le volte in cui, nella modema prassi commerciale, un consu-
matore contratta con un professionista. Troppo evidente, in tal caso,
infatti, & I’asimmetria, quanto meno, di informazioni e di capacita
commerciale tra i contraenti perché questa possa essere pienamente
assorbita dall’accordo. Sebbene anche qui, per buona parte, tale assor-
bimento si verifichi comunque. Ed infatti, ad esempio, il consumatore
nei grandi magazzini normalmente acquista a prezzi contenuti, rispetto

-

al prezzi di mercato, perché cid & reso possibile, in particolare:
dall’abbattimento dei costi necessari a fornirgli informazioni circa i
prodotti, dalla standardizzazione dell’offerta, dalla razionalizzazione
dell’organizzazione complessiva e dalla compattazione dei tempi di
perfezionamento dell’operazione™ .

2 Cfr. N. IRTY, Teoria generale del diritto e problema del mercato, in Riv. dir. ¢
proc. civ,, 1998; Id., Scambi senza accorde, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1998, p.
437, G. OPPO, Disumanizzazione del contratta?, in Riv. dir, civ.,, 1998,1,p. 524; ¢
ancora N. IRTI, «E vero ma.. » {replica a Giorgio Oppo), id., 1999,1, p. 273. Secon-
do autorevole dottrina, il fenomeno sarebbe cosi vistoso da consentire di affermare
che I'autonomi a privata non appartiene al nostro tempo, ma sarebbe solo il luogo
detla nostalgia dei giuristi. In questo senso ID., Intervento, in Persona e mercato -2
cura di G. Vettori, Padova, 1996, 91. Altri autori invece ritengono che «L.’autonomia
non perde Ia sua identith ma emerge ¢ si dafferma nel quadro di una nuova assiolo-
gia aggregante, che si dimensiona non solo nel mercato e nella sua efficienza, ma sul
piano dei valori» (cosf in particolare R. TOMMASINI (a cura di), Autonomia privata e
strumenti di controllo nel sistema dei contratii, Torino, 2007, spec. p. XVII).

“In ragione di cid, ad esempio, il consumatore, anche mediamente avvertito, po-
trebbe preferire, e spesso preferisce, acquistare il computer portatile presso il grande
magazzino generalista, piuttosto che nel negozio di quartiere specializzato, dove cer-
to avra maggiore disponibilith da parte del venditore a fornirgli spiegazioni ed assi-



Proprio con riferimento ai rapporti negoziali tra professionisti e
consumatori, corme noto € come cennato gia nel primo paragrafo, dagli
anni Novanta del secolo scorso, soprattutto in attuazione di numerose
direttive europee in argomento, il legislatore italiano, con interventi
via via sempre pid articolati e sistematici®’, ha costruito un vero e pro-
prio statuto del consumatore, € cioé un ¢oniplesso di norme e principi
destinati, nel contesto di riferimento, a tutelare il contraente debole,
che oggl hanno trovano una ordinata sistemazione nel c.d. Codice del
consumo (d.Igs. 6 settembre 2005 n. 206), ma che sono senz’altro pre-
senti anche in altri testi di legge, tra cui il Testo Unico Bancario (d.Igs.
1° settembre 1993 n. 385, c.d. TUB) ed il Testo Unico in materia di
Intermediazione Finanziaria (d.gs. 24 febbraio 1998 n. 38, c.d. TUF).

In vero, il nostro codice civile del 1942 nonera insensibile al tema,
ed anzi, all’epoca della sua emanazione, rapprescntd senz’altro, sotto
questo profilo, un testo di avanguardia. Nel Titolo H del libro IV dedi-

stenza. Si purla, a questo proposito, di « ignoranza razionale » del consumatore, e
ciot di una ignoranza, rispetto al bene da comprare {o, pid in generale, al contratto
da concludere), che il consumatore sceglie consapevolmente, in quanto la diversa
opzione, che passa per |"acquisizione di ogni informazione utile, costerebbe troppo
¢, dunque, farebbe lievitare per lui eccessivamente i costi dell’operazione. Cfr.,
anche per considerazioni di diverso tenore, M A. EISENBERG, The Limiis of Cogni-
tion and the Limits of Contracts, in Stanford Law Review, January 1995, 47 {2), pp.
211-259,

* i comincid, come noto, con il d.PR. 1. 224 del 24 maggio 1988, recante at-
tuazione della direttiva n. 374/85/CEE in materia di responsabiliti del produttore per
danni causati al consumatore dal difetto del prodotto; e si prosegui, tra 1'altro, con il
d.lgs. n. 50 del 15 gennaio 1992, recante attuazione della direttiva n. 577/85/CEE in
materia di contratti negoziati fuori dei locali commerciali: con i digs.n. 111 en. 115
del 17 marzo 1995 recanti, rispettivamente, attuazione della direttiva 90/314/CEE in
materia di pacchetti turistici e della direttiva n. 92/59/CEE in materia di sicurcsza
generale dei prodotti; con la legge n. 52 del 6 febbraio 1996, che, in attuazione della
direttiva n. 93/13/CEE, all’art, 25 introdusse nel codice civile gli articoli dal 1469-
bis al 1469-scxies in materia di clausole abusive nei contratti stipulati tra imprendi-
tori e consumatori; con il d.lgs. n. 427 del 9 novembre 1998, recante attuazione della
direttiva n, 97/47/CE in materia di multiproprieta; con il d.Igs. n. 185 del 22 maggio
1999, recante attuazione deila direttiva n. 97/7/CE in materia di contratti conclusi a
distanza; ed a seguire fino all’emanazione del d.lgs. n. 206 del 6 settembre 2005,
cd. Codice del consumo, che ha raccolto tutte le regole di cui alle normative appena
citate, ¢ le ulteriori ernanate in materia di tutela del consumatore, in un testo unico.

cato al « contratti in generale », infatti, si trovano (almeno) due artico-
Li (il 1341 ed §1 1342) dedicati ai c.d. contratti di massa, e cioé ai con-
tratti predisposti dall’imprenditore in forma standardizzata ed aperti
all’adesione di una generalith indefinita di potenziali interessatiZ, Del
resto, la contrattazione di massa nello scorso secolo ha caratterizzato,
sul piano giuridico, il settore della produzione ¢ dello scambio di beni
0 servizi, in quanto risulta pii economico (sebbene non sempre pid ef-
ficiente), nelle dinamiche di mercato attuali, che colui che offre un de-
lerminato bene o servizio predisponga il relativo testo contrattuale co-
si abbattendo notevolmente i c.d. costi transattivi e rendendo obbliga-
tori per la controparte, spesso anche a livello transnazionale®, modellj
di comportamento conformi alle proprie esigenze”,

L’evoluzione del mercato e delle prassi commerciali ha evidenzia-
to, tuttavia, come, al fine di tutelare i consumatori, ed in definitiva al
fine di mantenere elevati i livelli d; consumo, le regole tramandate
dalle diverse tradizioni giuridiche europee andassero arricchite di spe-
cifici istituti finalizzati a ridurre il pig possibile I'asimmetria negoziale
tra professionista e consumatore o comunque a tutelare quest’ultimo,
in particolare, dal rischio di subire proposte commerciali non attese e

® Per un'efficace sintetica ricostruzione della categoria, v, G. ALPA, Contratti di
massa, ay Profili generali, in Enc. dir. Aggiornamenio, 1, Milano, 1997, p. 408, La
letteratura nordamericana gia dalla prima meta dello scorso secolo si dimostra atten-
ta al tema; in proposito, v. F. KESSLER, Contracts of Adhesion—Some Thoughts a-
bout Freedom of Contract, in Columbia Law Review, 1943, 43 (5), pp. 629-642.

* 8i pone, in questa prospettiva, il problema costituito da contratti predisposti
dalle multinazionali, al finc di garantirsi una uniformit di comportamento e di rap-
porti nei diversi segmenti nazionali di cui si compene il mercato globale. Per
un’autorevole ed approfondita riflessione in proposito, v. G. DE NovA, [l contraito
alieno, Il ed., Torino, 2010, Per constderazioni pii datiate ma ancora attuali, v. M.
BIN, La circolazione internazionale dei modeili contrattugli, in Contr. ¢ impr. 1993,
p-475; e L. RUGGERL, La prassi mercantile nella contrattazione internazionale, Na-
poli, 1994 Nella letteratura nordamericana, tra gli altri, vedi la risalente, ma ancora
fondamentale, riflessione di T. RAKOFF, “Contracts of Adhesion: An Essay in Re-
construction, in Harvard Law Review, 1983, 96 (6),pp- 1173-1284.

7 Cfr., ex multis, F. GALGANO, Diritto ed economia alle soglie del nuove millen-
mio, in Contr. ¢ impr., 2000, p. 196; nonché P. PERLINGIER], Nuovi profili del con-
tratto, in Riv. crit. dir. priv., 2001, p. 196; e P. BARCELLONA, Diritio privato e socie-
1 moderna, Napoli, 1996, spec. p. 47,



non volute, ed in definitiva di acquistare un prodotto o un servizio dif-
forme da quello atteso o a condizioni diverse da quelle gradite. Cid,
per "appunto, ha inteso fare i legislatore europeo, seguito a cascata
dagli Stati membri, attraverso I’emanazione delle normative speciali
cui si ¢ fatto cenno poe’anzi. La qual cosa'§i spiega — volendo guarda-
re al nostro ordinamento nazionale — in considerazione del fatto che,
In vero, come si & cercato (se pure rapidamente) di accennare gia in
questo paragrafo, la logica sottesa alla disciplina generale del contratto
contenuta nel codice civile, siccome basata sul mito dell’autonomia
privata e dell’adesione consapevole, razionale ¢ piena di tutte le parti
ai contenuti dell’accordo, mal si concilia con la moderna prassi di
mercato nella quale il consumatore partecipa dell’operazione econo-
mica, che lo vede contrapposto all’imprenditore, i modo affatto di-
VErso rispetto a quanto ipotizzato dal legislatore del 19427,

* Come, molto efficaccmente, osserva A, GENTILE, Invalidita e regole dello
scambio, in Le invalidita nel diritto private, a cura di A. Bellavista e A. Plaia, Mila-
no, 2011, p. 79 e passim, il legislatore europeo del diritto dei contratti, attraverso gli
interventi a tutela del consumatore e pit in generale della parte debole del rapporto,
piutiosto che attribuire al giudice il potere di sindacare 1’cquilibrio dell’accordo,
sembra aver voluto intervenire al fine di recuperare garanzie sul terreno della razio-
nalitd dei contraenti. Cid in ossequic alla tradizione liberista che riconosce allo
scambio un alto valore sempre che questo sia il risultato dell’incontro di volonta ra-
zionali formate in un contesto di mercato razionale. Questo il senso delle norme che,
in particolare, imponendo al contraente in condizioni di superiorita di fornire infor-
mazioni, rendere il contratto comprensibile, fornirlo per iscritto, e riconoscendo alla
parte debole il diritto di recesso, non a caso mirano ad incidere sul processo di for-
mazione dell’accordo e non sull’equilibrio dello stesso. Per una diversa lettura, cfr.,
tra gt altni, V. SCALISL, Il contratto in trasformazione. Invalidita e inefficacia nella
transizione al diritto europeo, Milano, 2011, spec. pp. 158 e 161, secondo il quale il
diritto europeo dei contratti «istituisce un vero e proprio controllo sul contenuto del
regolamento, a prescindere da ogni considerazione del momento formative del con-
tratto, come pure da ogni influenza su di essos, e tale controllo «non si affida soltan-
to alla regolare formazione del contratto, ma anche e soprattutto a requisiti e presup-
posti che sono propri det regolamento in quanto tale; tra questi si colloca P'equilibrio
delle prestazioni delle parti nel contratto, da verificare avendo riguardo ai diritti e
agli obblighi ma anche alle conseguenze economiche e patrimoniali da esso scatu-
renti». Sul punto, ex mudtis, ¢fr. anche A FEDERICO, Nuove nullitd ¢ integrazione del
contraite, in Le invaliditd nel diritto privato, cit., p. 329; e A. D’ ADDA, La correzio-

La questione, adesso, sul versante della tutela del ¢.d. imprenditore
debole, & decidere se in mancanza di un intervento legislativo articola-
to, completo ed ambizioso quale quello realizzato con specifico rife-
rimento alla tutela del consumatore, si possa ritenere che 1’asimmetria
esistente nei contratti tra professionisti, laddove risulti fisiologica ri-
spetto alla tipologia ed alla qualitd dei contraenti (in particolare nella
prospettiva propugnata dai sostenitori del “contratto asimmetrico™) ed
abbia prodotto, secondo il giudice del caso concreto, una composizio-
ne squilibrata degli interessi dedotti nel contratto, meriti di (e dunque
possa) essere considerata presupposto applicativo di norme speciali di
recente produzione — cventualmente anche eccentriche rispetto al fitto
reticolato di pest e contrappesi posti dalla sistematica codicistica a
presidio del rapporti contrattuali ed a salvaguardia dell’autonomia pri-
vata — ovvero di clausole generali tradizionalmente collocate nel codi-
ce civile ma qui riviste e riconsiderate al fine, per ["appunto, di depo-
tenziare 1’asimmetria ¢ presidiare I'equilibrio delle prestazioni contrat-
tuali®.

5. Contratti tra imprenditori ¢ gestione del rischio

A ben vedere le ragioni che hanno condotto il legislatore italiano,
negli ultimi lustri, ad emanare normative a tutela del c.d. imprenditore

ne del «contratio abusivo». Regole dispositive in funzione «conformativars. Ovvero
una nuova stagione per la giustizia contratiuale?, id., p. 361,

* In proposito, pur rinviando ai paragrafl che seguono per il necessario appro-
fondimento sulla questione posta, giova fin d’ora cennare al monito di Gentili, op.
ult. cif., spec. p. 134, il quale, dopo aver chiarito che, in presenza di terminate no:&-
zioni, « la giustizia dello scambio ¢ la regola produttiva di maggior valore », conti-
nua la riflessione di cui alla nota che precede affermando che: « Lo scambio & giun-
dicamente giusto quando realizza interessi. Ed allora & anche efficiente, individual-
mente e collettivarnente, perché soddisfa bisogni effettivi con mezzi giudicati soddi-
sfacenti da colore che se ne servono. La giustizia non pud venire dall’esterno. Per
questo mi sembrano generose ma pericolose quelle ricerche giuridiche oggi H.E._S
diffuse sulta giustizia contrattuale. L'unica autentica giustizia — e quindi validitd -
del contratto & “procedurale™. Nasce da una corretta formazione atiraverso una cor-
retta negoziazione ».



debole (per il vero sporadiche, sebbene, negli ultimi mesi oggetto di
particolare attenzione e valorizzazione da parte dello stesso legislato-
re”®) non paiono analoghe a quelle che hanno ispirato, anche a livelio
europeo, il completo ¢ ficcante intervento a tutela del consumatore?' .

o

A riguardo giova richiamare quario sinteticamente detto nel para-
grafo di apertura a proposito della seconda ipotesi su cui si fonda la
presente riflessione. ‘

A cid va apggiunto che, al contrario di quanto pud osservarsi rispetto
al cosiddetto consumer law, il risultato concretamente perseguito dalle
recenti cennate normative in materia di tutela dell’imprenditore debole
non ¢ — e non pud essere — I'abbattimento dell’asimmetria negoziale,
né la sua riduzione, visto che qui si assume che I'imprenditore, essen-
do un professionista, non soffre tanto (2 monte) problemi- di. carattere
informativo né lamenta scarsa preparazione o predisposizione a rice-
vere e valutare ['altrui offerta commerciale, bensi, ad esempio, man-
canza di alternative commerciali e dunque di sbocchi di mercato, ov-
vero problemi di dipendenza tecnologica o logistica®. L’obiettivo per-
seguito dal legislatore in tale contesto, dunque, consiste nell’evitare
che 'asimmetria (eventualmente) esistente a monte del procedimento
di formazione del contratto si traduca per I'imprenditore in un disequi-
librio a valle del procedimento medesimo, ¢ cioé in uno significativo
squilibrio tra le prestazioni concretamente dedotte in contratto idoneo
a produrgli un danno giuridicamente rilevante. Tema, quello dell’e-
quilibrio delle prestazioni, che invece ~ come sopra cennato — & tutto

' Cfr. 1a nota n. 4.

* Cfr., tra gli altri, R. PARDOLESI & A. PALMIERI, Clausole vessatorie, negozia-
zlone individuale, onere probatorio: di terre promesse ed imperialismo del “consu-
mer low” in Foro it., 2008, 1.

# Lrart. 9 defla legge 192/1998, a riguardo dispone, nel suoc comma 1, che: « Si
considera dipendenza economica la situazione in cui un’impresa sia in grado di de-
terminare, nei rapporti commerciali con un’altra impresa, un eccessivo squilibrio di
diritti e di obblighi. La dipendenza economica & valutata tenendo conto anche della
reale possibilitd per la parte che abbia subito 1'abuso di reperire sul mercato alterna-
tive soddisfacenti ». Ed al comma 2 precisa inoltre che: « L'abuso pud anche consi-
stere nel rifiuto di vendere o nel rifiuto di comprare, nella imposizione di condiziont
contratruali ingiustificatamente gravose o discriminatorie, nella interruzione arbitra-
ria deile relazioni commerciali in atto ».

sommato estranco, o quanto meno non centrale, nell’ambito della di-
sciplina rivolta alla tutela del consumatore.

La precisazione appena svolta non ¢ priva di conscguenze.

Vero &, infatti, che il nostro codice civile non sembra prestare par-
ticolare attenzione al tema dell’asimmetria negoziale, intesa come dif-
ferente forza, organizzazione o capacitd espressa da ognuno dei con-
traenti a monte del procedimento di eventuale formazione del contrat-
to. E ci0 vale sia per i contratti tra parti poste sullo stesso piano forma-
le, quanto per i contratti tra imprenditore € consumatore, visto che —
come gia sottolineato — il codice tradizionalmente non distingue le due
categorie. Allo stesso tempo, perd, non pud certo affermarsi che esso
trascuri di occuparsi delle conseguenze dannose eventualmente pro-
dottesi a valle del procedimento negoziale, anche laddove derivanti da
ipotest di asimmetria negoziale, ed in particolare dell’equilibrio tra le
prestazioni e degli effetti dell’inadempimento delle obbligazioni con-
trattuali.

Rispetto a tali tematiche, anzi, il nostro codice civile rivela una
grande ricchezza di istituti, principi e regole che operano con due pre-
cisi obiettivi. Il primo: consentire alle parti di raggiungere un accordo
che sia ab origine per loro soddisfacente (ed in questo senso operano
in particolare le norme in materia di rescissione e di annullabilita del
negozio per vizi della volonta), quale che sia — salvo casi eccezionali
in cui al mm:&nm € espressamente consentito un sindacato di merito a
riguardo™ — Iassetto di interessi realizzato in concreto dai contraenti.

2 Ad esempio, come noto, il codice civile, all’art. 1384, prevede che « lu penale
puo essere diminuita dal giudice, se I'obbligazione principale ¢ stata eseguita in
parte ovvero se 'ammontare della penale é manifestamente eccessivo, avuto sempre
riguarde all’interesse che il creditore aveva all’ adempimento ». Circa la riducibilita
d’ufficio della penale da parte del giudice, v. 12 sentenza n. 18128 del 13 settembre
2005 (in Foro it., 2006, I, 106, con nota di A. PALMIERI, Supervisione sistematica
delle clausole penali: riequilibrio {coatto ed unidirezionale) a scapito dell'efficien-
za), con ¢ui le Sezioni Unite della Suprema Corte, ribaltando }orientamento pretorio
sino ad allora granitico, riconobbero Pazionabilith d'ufficio del potere di riduzione;
nonché, da ultimo, la sentenza n. 21297 del 14 ottobre 2011, in Massimario.it,
1/2012, con la quale la Cassazione ha precisato che il potere d'ufficio del giudice
pud comunque esercitarsi sole nell’ambito di quanto dedotte e provato dalle parti. In
proposito, v. anche la sentenza n. 8071 del 28 marze 2008 (in [ contrarti, 2008, 318,



IT secondo: fare in modo che I’accordo sia eseguito senza significative
alterazioni rispetto all’equilibrio iniziale. La trama disciplinare che ne
deriva trasuda di liberismo e valorizza il pid possibile la capacitd ne-
goziale dei contraenti, limitando I’ intervento giudiziale ad ipotesi con-
siderate patologiche ¢ particolarmente_gravi, e comungque sempre de-
limitando quest’ultimo in modo circostanziato, come appresso si ve-
dra.

It sistema, dunque, mostra di nutrire fiducia nel libero esercizio del-
la autonomia privata ¢ si limita, come detto, a presidiarne la concreta
realizzazione solo al fine di evitare che la volonti negoziale non sia li-
bera e piena nel momento in cui si forma P'accordo, nonché di garanti-
re ognuno dei contraenti rispetto all’eventualita che il danno even-
tualmente scaturente (in capo a tutte le parti coinvolte) dall’madem-
pimento (anche parziale) delle obbligazioni contrattuali risulti d; di-
mensioni significativamente pid importanti rispetto al rischio consa-
pevolmente assunto da ciascuno al momento in cui & stato raggiunto
I’accordo™.

In tale contesto, giova sottolinearlo, il concetto di rischio appare
centrale™ .

Ed infatti, secondo le teorie gius-economiche pit accreditate, il
contratto concluso tra professionisti, rectius tra parti avvertite, sofisti-
cate, esperte € consapevoli, pid 0 meno negoziato che sia, rappresenta

con nota di E. BATTELLL, Clausola penale: riduzione di ufficio e criteri di valutazio-
ne) con cui sempre la Cassazione ha cspressamente affermato che I'articolo 1384 c.c.
favorisce la ricostituzione deli’equilibrio contrattuale non solo nella fase formativa
dell’accordo, ma anche in quella attuativa del medesimo, ed in ragione di cid ha ritenu-
to sia giustificabile I’azionabiliti d"ufficio del potere di riduzione.

Alla clausola penale sono dedicate, piti avanti ne! testo, rapide considerazioni
svolte nel paragrafo n. 6, all’interno della rassegna di alcune dispesizioni codici-
stiche di particolare interesse nell’ambito della presente riflessione,

* Per una prima ricognizione del concetto giuridico di rischio, v. G. ALPa, Ri-
schio, in Noviss. Dig. it., App., V1, Torino, 1986, p. 863; ed Ip., Rischio {dir. vig.}, in
Enc. dir , XL, Milano, 1989, p. 1146,

* La circostanza non rappresenta una novitd, e cioé un prodotto della moderna
prassi economica. Per una interessante ricostruzione del ruolo che il rischio giocava
gia nel diritto romano classico, infatti, v. E. BETTI, Periculum: problemi del rischio
cortrattuale in diritto romano classico, in Jus, 1954, p. 335,

un modo economicamente efficiente (anzi, il pid efficiente) per alloca
re al meglio le risorse esistenti in un certo contesto in un dato momen-
to. Attraverso il contratto (oneroso) i contraenti spostano beni o si im-
pegnano ad erogare prestazioni, a favore di chi tra loro attribuisce :
quel dato bene o a quella data prestazione il valore maggiore, di talche
a parita di condizioni e di risorse, concluso ed eseguito il contratio
queste ultime saranno allocate laddove sono maggiormente apprezzate
e quindi meglio valorizzate, la qual cosa determina, in buona sostanza
un aumento della ricchezza complessiva (detto in altri termini, del be-
nessere di tuttl) perché cht ha ceduto le risorse lo avra fatto in ragione
di un prezzo che egli considera per lui vantaggioso, mentre chi le ha
acquistate riterra di averle pagate meno di quanto per lui valgono.

Gli elementi capaci di incidere negativamente su questo scenario
idilliaco — prescindendo dalle complicazioni amménﬂw%mzm considera-
zione nel modello di riferimento dei costi transattivi®® — sono tutti ri-

* La sintetica esposizione della teoria gius-economica del contratto gui appena
cennata, in realtd, andrebbe completata osservando che, laddove esistono stgnificati-
vi costi transattivi (cioe costi afferenti alle trattative condotte, o alla ricerca delle ga-
ranzie richieste, 0 agli investimenti necessari per acquisire le necessarie informazio-
ni) I"allocazione delle risorse determinata dalla contrattazione non & affatto detto che
risniti economicamente efficiente. In tzle prospettiva il diritio dei contratti & chiama-
to, 4 patto che sia ben calibrato, a limitare i costi transattivi o a correggere le storturc
allocative che la presenza di tali costi pud generare nel mercato, e cid sia a livello
microgconomico che macroeconomico. Sul tema specifico, v., ex mudtis, B. KLEIN,
Transaction Cost Determinants of Unfair Contractual Arrangements, in American
Economic Review, May 1980, 70 (2), pp. 356-360; nonché S.N.S. CHEUNG, Trans-
action Costs, Risk Aversion, and the Chaice of Contractual Arrangement, in Journal
of Law & Economics, 1969, 12 (1), pp. 23-42.

Piti in generale, per I'ampia letteratura su questi temi, cfr. E.B. HERMALIN, A.W.
KATS e R. CRASWELL, Law and Economics of Contract, in AM. POLINSKY ¢ A.
SHAVELL (a cura di), Handbook of Law and Economics, 1, North Holland, 2007; P.
BOLTON ¢ M. DEWATRIPONT, Contract Theory, Cambridge, MA: MIT Press, 2005;
A, SCHWARTZ ¢ R. E. 3COTT, Contract Theory and the Limits of Contract Law, in
Yale Law Journal, 2004, 113 (3}, pp. 541-620; G H. TREITEL (a cura di), The Law Qn
Contract, 1ith ed., London, 2003; A. SCHWARTZ, Law and Economics: ['approccio
alla teoria del contratto, in Riv. crit. dir. priv., 1996, p. 427: R. CRASWELL, Con-
tract Law, Default Rules, and the Philosophy of Promising, in Michigan Law Re-
view, 1989, 88 (3}, pp. 489-529; O. HART ¢ B. HOLMSTROM, The Theory of Con-
fracts, in J. BEWLEY (a cura di), Advances in Economic Theory, Cambridge, 1987, p.



compresi nella nozione di rischio. Cosi &, ad esempio, per |'inadem-
pimento colposo o doloso del debitore, ma anche per 'impossibilita
sopravvenuta della prestazione e per la sopravvenienza di circostanze
che incidono sull’equilibrio originario tra le prestazioni’ .

In realta, la dottrina italiana risulta ancora sostanzialmente ancorata
all’idea tradizionale per cui solo dopo aver escluso I'imputabilita
dell’inadempimento avrebbe senso parlare di rischio contrattuale, e
ci in quanto il tema dell’inadempimento doloso o colposo non costi-
tuirebbe, in senso giuridico, una variabile da intendersi come rischio
gestibile dalle parti, visto che la disciplina dell’inadempimento sareb-
be presidiata da parametri soggettivi (art. 1229 c.c.) informati a criteri
di prevenzione generale o speciale pid che a criteri di efficienza eco-
nomica, ‘ .

La tesi — che sul piano economico risulta contraddettadal semplice
rilievo per cui ogni circostanza non direttamente sotto il controllo del
contracnte per quest’ultimo rappresenta un rischio di ipotetico danno —
non appare condivisibile nemmeno apprezzandola sul mero piano giu-
ridico (sempre che una tale operazione sia possibile e, soprattutto, uti-
le) se solo si osserva che, al contrario di quanto assunto nell’ambito
della teoria qui confutata, il codice civile consente alle parti di gestire
1l rischio dell’inadempimento attraverso diversi istituti contrattuali ti-
pici (clausola risolutiva espressa, caparra confirmatoria, clausola pena-
le, clausole di esclusione della responsabilita, ecc.), rispetto ai quali
pud esercitarsi in modo ampio 1'autonomia privata dei contraenti e

141: R E. BARNETT, A Consent Theory of Contract, in Columbia Law Review, 1986,
86 (2), p- 269-321; P. TRIMARCHY, Sul significate economico dei criteri di responsa-
bilitd contrattuale, in Riv. Trim. dir. e proc. civ., 1970, p. 512; ed ovviamente il ce-
leberrimo saggio di R. COASE, The Problem of social costs, in I.L. & Econ., 3
(1960),p. 1.

" Tra e molte altre opere dedicate a questi temi, si segnalano fin d’ora P, GAL-
LO, Sopravvenienze contrattuali ¢ problemi di gestione del contratto, Milano, 1982;
ID., Eccessiva onerositd sopravvenuia e problemi di gestione del contratto in diritto
comparato,in Dig. disc. priv., Sez. civ., IV, Torino, 1991, p- 246; e M. AMBROSOLI,
La sopravvenienza contrattuale, Milano, 2002.

* Cost Betti, op. cit., passim; e pit di recente A.G. RESCIO, La traslazione del ri-
schio consratiuale nel leasing, Milano, 1989, spec. p. 44-48: cfr_, in proposito, G, DE
NOvA, Il contratto ha forza di legge, Milano, 1993, spec. p. 48.

che, per molti versi, marginalizzano 1’operativita della pid parte delle
norme che, in caso di mancata previsione negoziale, opererebbero in
caso di default, mentre 1’ordinamento si riserva di intervenire nell’e-
quilibrio raggiunto tramite 1’accordo contrattuale in tema di gestione
del rischio di inadempimento solo in caso di manifesta eccessivita del-
la penale ovvero in caso di inadempimento dovuto a dolo o colpa gra-
ve. Emblematica, in questa prospettiva, appare la previsione di cui
all’art. 1462 c.c., a tenore della quale con apposita clausola contrattua-
le le parti possono pattuire che una di esse non pud opporre eccezioni
« al fine di evitare o ritardare la prestazione dovuta ». LLa disposizio-
ne — ed ¢ questa la parte che appare pid interessante — prevede altresi
che tale clausola non ha effetto per le eccezioni di nullita, annullabilita
e di rescissione del contratto, mentre fa implicitamente salvo il caso
dell’inadempimento. Cid, come evidente, conferma che le parti, anche
laddove intendono pattuire, in capo ad una di esse, la non opponibilita
delle eccezioni, godono di una vasta autonomia negoziale, ed in parti-
colare possono operare liberamente quanto all’eccezione di inadem-
pimento, essendo tale autonomia limitata solo rispetto a questioni di
eccezionale importanza e valenza generale, che trovano espressione e
disciplina negli istituti della nullita, dell’annullabilitd e della rescis-
sione. Dal che si ricava, indirettamente, una ulteriore conferma di co-
me [’inadempimento costituisca, anche sul piano giuridico, oltre che
economico, un elemento di rischio che le parti possono contrattual-
mente gestire. Sul punto si tornera brevemente pid avanti.

Esaurnta la digressione sul rapporto tra inadempimento e rischio, va
sottolineato che, in ragione di quanto sopra osservato, in definitiva,
ogni scostamento del concreto sviluppo del rapporto contrattuale ri-
spetto ai binari concordati, o0 comunque considerati dal singolo contra-
ente come concordati, costituisce per quest’ultimo un rischio di poten-
ziale danno. Rischio che ovviamente aumenta in relazione alla durata
temporale del rapporto: pitt lunga sara tale durata e pid il rischio, a pa-
ritd di condizioni, sard consistente. Di talché il problema giuridico del
rischio & stato avvertito e studiato dalla nostra letteratura con partico-
lare riferimento ai contratti di durata, e pid di recente rispetto ai rap-
porti ad esecuzione continuata o differita nei quali il contratto spessa



mostra in modo pid lampante 1a sua inevitabile tendenza all’incom-

9 . . [ o
pletezza™. Senza tuttavia potersi negare che il rischio & elemento cen-

trale di ogni contratto rispetto al quale ci sia una apprezzabile distanza
temporale tra conclusione dell’accordo ed esecuzione delle obbligazioni
(o, pitt in generale, produzione degli effetti materiali) che ne derivano™,
Proprio per gestire questo Tischio, che incombe su entrambe le parti,
esse stipulano un contratto, e ciog sottopongono la propria operazione
economica ad un sistema di regole in parte generate dall’accorda tra i
contraenti ed in parte necessariamente eterogenee, giacché nessun con-
tratto pud in concreto ritenersi autosufficiente, trovando la sua ragion
d’essere e la sua forza operativa nel sistema giuridico in cui opera®’.

» Cir., ex multis, G. BELLANTUONO, { contratti incompleti hel. diritio e
nell’economia, Padova, 2000; e F. MACARIO, Adeguamento ¢ rinegoziazione nei
coniratti a lungo termine, Napoli, 1996; ID., Rischio contratiuale e rapporti di dura-
1a nel nuovo diritto dei coniratti: dalla presupposizione ali ‘obbligo di rinegoziazio-
ne, in Riv. dir. civ., 2002, p. 83. Nella dottrina nordamericana il tema ¢ stato inda-
gato sotto molteplici aspetti negli ultimi lustri tra gli altri da E.B. RASMUSEN, Ex-
plaining incomplete Contracts as the Resulr of Coniract-Reading Costs, in Advances
in Economic Analysis & Policy, 2001, 1 (1), Article 2; LR, SEGAL, Complexiry and
Renegotiation: A Foundation for Incomplete Contracis, in Review of Economic
Studies, January 1999, 66 (1), pp. 57-82; K.E. SPIER, Incomplete Contracts and Sig-
nalling. in RAND Jfournal of Economics, Autumn 1992, 23 (33, pp. 432-443;
T.CHUNG, Incomplete Contracts, Specific investments, and Risk Sharing, in Review
of Economic Studies, 1991, 58 (5). pp. 1031-1042: G K., HADFIELD, Problematic Re-
lations: Franchising and the Law of Incomplete Contracts, in Stanford Law Review,
1990, 42 (4), pp. 927-992; PL. Joskow, Contract Duration and Relationship-
Specific Investments: Empirical Evidence from Coal Markets, in American Eco-
nomic Review, 1987, 77 (1), pp. 168-85; nonché O.D. HaRT, Incomplete Contracts,
in f. EATWELL, M. MILGATE ¢ P, NEWMAN (a cura di), Allocation, Information, and
Markets, New York: W.W. Norton & Co., 1987.

“ Per una datata. ma assai interessante ed ancora attuale, riflessione in tema di
rapporti tra diritto e gestione del rischio di inadempimento, v. G. GORLA, Del rischio
e pericolo nelle obbligazioni, Padova, 1934, sebbene in tale saggio 1’ Autore si riferi-
sca alle obbligazioni in generale, piuttosto che ail’obbligazione contrattuale.

! Per considerazioni di vario tenore in argomento cfr, A. FRIGNANL, La Hardship
clause nei contrauti internazionali e le tecniche di allocazione dei rischi negli ordi-
namenti di civil e di common law, in Riv. dir. civ., 1979, p. 680; E. GABRIELL. Tipo
negoziale, prevedibilita dell’ evento e qualita dellu parte nella distribuzione del ri-
schio contratuale, in Giur, it., 1986, 1. 1, ¢c. 1705.

Dunque — a differenza di quanto in gencrale pud dirsi relativamente
al contratto tra professionista e consumatore, che di fatto rappresenta
poco pit di un’esplicazione, da parte del primo, delle condizioni rego-
lanti 11 rapporto e le cui clausole, si ribadisce, molto spesso il consu-
matore nemmeno conosce se non molto superficialmente — il coniratto
concluso tra soggetti avvertiti, sofisticati, esperti e consapevoli & tec-
nicamente uno strumento di gestione del rischio. Circostanza questa
che, giova sottolinearlo con particolare vigore, non sfugge affatto al
nostro legislatore®.

Sulla scorta delle considerazioni sin qui svolte, ed in particolare di
quelle esposte negli ultimi due paragrafi, pud, dunque, dirsi dimostrata
la tesi numero uno: tra la categoria dei contratti conclusi tra imprendi-
tore e consumatore e quella dei contratti conclusi tra imprenditori esi-
stono significative differenze, in particolare apprezzabili nel rapporto
tra volonta dei contraenti e contenuto dell’accordo negoziale, ma an-
che riguardo alla funzione che il contratto & chiamato a svolgere, che
giustificano il diverso approccio che il legislatore risulta aver dedicato
al tema della tutela del consumatore rispetto a quella della tutela
dell’imprenditore debole.

6. Un possibile (grave) paradosso

Che la logica sottesa alla policy legislativa finalizzata alla tutela del
consumatore sia sostanzialmente altra e diversa rispetto a quella che

“ 11 temna & trattato, se pure da angolazioni e con sfumature diverse, tra gli altri,
da F. DELFINI, Autonomia privata e rischio contrattuale, Milano, 1999; E. GARRIEL-
L1, Alea e rischio nel contratto. Studi, Napoli, 1997; R. PARDOLESI, Regole di “de-
Jault” e razionalit limitata; per un {diverso) approccio di analisi economica al di-
ritto dei contratii, in Riv. crit, dir. priv., 1996, pp. 451, 456; A. GIAMPIERI, Rischio
contrattuale in diritto comparato, in Dig. disc. priv., Sez.civ., Torino, 1993, p- 3L
ID., Rischio contrattuale, in Dig, disc. priv., Sez.civ., Torino, 1993, p. 26; AA VY.,
La ripartizione dei rischi nei contratti internazionali, Milano, 1987; G. FERRARINI,
f controllo dei rischi come criterio di responsabilita nella vendita internazionale, in
ALPA, BESSONE, RODOTA, PULITINI & Romany, Analisi economica e nterpretazione
&iuridica, Milano, 1982; e M. BESSONE, Adempimento e rischio contrattuale , Mila-
no, 1975,



potrebbe ispirare un intervenio generale a tutela dell'imprenditore
debole o dell’equilibrio contrattuale comunque sia - cosi come rispet-
to a quella che ha indotto il nostro legislatore ad emanare la norme in
materia di subfornitura industriale, ritardi dei pagamenti nelle transa-
zioni commerciali e affiliazione commerciale - sembra un dato in.
controvertibile.

Anche la giurisprudenza, del resto, sia in Italia che in Europa, ha
affermato a pi riprese la non applicabiliti, a favore del professionista,
ed in ogni caso a favore di soggetti diversi dalla persona fisica, delle
norme poste a tutela del consumatore, anche quando il contratto veda
coinvolti due professionisti, di cui uno ha agito in obiettiva condizione
di inferioritd informativa e/o tecnologica e/o commerciale rispetto
all’altro, purché I’atto posto in essere sia in qualche modo ¢onnesso
all’attivitd professionale®’.

Da cio si ricava I'impressione del seguente possibile (grave) paradosso.

Se si consentisse al giudice di tutelare I’imprenditore debole eserci-
tando un generale potere di controllo circa U'equilibrio (0, peggio an-
cora, I’equitd) del contenuto contrattuale, si rischierebbe di determina-

“ Da ultimo, v. Cass., ord. 14 luglio 2011, n. 15531, in Giust. civ., 2011, p. 2816
(e per la sola massima che segue in Guida al dir., 2011, pp- 36, 70}, con la quale &
stato affermato il principio di diritto per cui: « ai fini dell’identificazione del sogget-
to legittimato ad avvalersi della tutela forte del codice del ConsuMmoe, approvato con i
d.lgs. 206/2005, la qualifica di consumatore spetta solo alle persone fisiche e noa ai-
le societd, e lu stessa persona fisica che svolga attivita imprenditoriale o professiona-
le pud esscre considerata alla stregua del semplice consumatore soltanto ailorché
concluda un contratto per ta soddisfazione di esigenze della vita quotidiana estranee
all’esercizio di dette attivita. Deve considerarsi professionista tanto la persona fisica,
quanto quella giuridica, sia pubblica che privata, che invece utilizzi il contratio nel
quadro della sua attivita imprenditoriale o professionale; non & necessario che il con-
tratto sia posto in esscre nell'esercizio dell’attivita propria dell’impresa o della pro-
fessione, essendo sufficiente che esso venga posto in essere Per uno SCopo connesso
all’esercizio dell’attivitd imprenditoriale o professionale ». Per I'inapplicabilita, in
ogni caso, della tutela del consumatore a favore di soggetto diverso dalla persona fi-
sica, gid Corte giustizia Comunita europee, 22 novembre 2001, n. 541/99, 542/99, in
Foro ir., 2001, IV, 301, ove si afferma espressamente che «una persona diversa da
una persona fisica, che stipula un contratto con un professionista, non puo essere
considerata consumatore», avallata anche da Corte cost., 22 novembre 2002, n. 469,
in Foro it., 2003, 1, 332.

re, oltre ad una sicura incertezza pratica, una significativa contraddi-
zione sistematica in quanto l'ordinamento si presterebbe, almeno in
teoria e fatta salva la sensibilitd del singolo giudice, a tutelare
I"imprenditore nei rapporti contrattuali con un altro professionista in
modo piil incisivo rispetto a quanto non faccia con il consumatore.,

Va qui ricordato, infatti, che — come sopra cennato — [”attuale asset-
to della disciplina a tutela del consumatore, malgrado il ¢.d. Codice
del consumo riconosca espressamente « a utenti e consumatori » il di-
ritto fondamentale alle « equitd nei rapporti contrattuali » (art. 2,
comma 2, lert. ¢) del d.Igs. 206/2005, ma il principio era gia presente
nella legge n. 281/1998), non si focalizza sui concetti equilibrio o di
equita contrattuale. Di conseguenza, non consente al giudice di sinda-
care discrezionalmente 1’equilibrio delle prestazioni dedotte in contrat-
to o pidl in generale 1 contenuti di questo, giacché, anche laddove esso
si affida maggiormente al gindizio pretorio, rimette al giudice solo
'accertamento circa il fatto che una singola clausola, ad esempio tipi-
camenie considerata abusiva, sia stata 0 meno oggetto di specifica
trattativa tra le parti, impedendo comunque ogni valutazione di merito
circa I’abusivita della clausola e equith complessiva del contratto.

A dimostrazione di cid, giova ricordare che per il c¢.d. Codice del
consumo una clausola si considera vessatoria solo se provoca, « a ca-
rico del consumatore » uno « squilibrio dei diritti e degli obblighi de-
rivanti dal contratto » che sia « significativo » (art, 33, comma 1), e
sempre che la clausola o i suoi elementi « non siane stati oggetto di
Irattativa individuale » (art. 34, comma 4), con I’ ulteriore precisazione
che « la valutazione del carattere vessatorio della clausola non attie-
ne alla determinazione dell'oggetto del contratto, né all ‘adeguatezza
del corrispettivo dei beni e dei servizi, purché tali elementi siano indi-
viduati in modo chiaro e comprensibile » (art. 34, comma 2).

In definitiva, dungue, nella prospettiva paradossale qui denunciata,
il giudice alle prese con un contratto concluso tra professionisti — e
Ciog, come detto, uno strumento con cui le parti hanno inteso consa-
pevolmente gestire il rischio sotteso all’operazione economica tra loro
concordata — avrebbe, in forza dei principi e delle clausole generali as-
seritamente operanti in materia, un sindacato pid ampio e invasivo cir-
ca i contenuti del contratto e, in altri termini, circa I’esercizio dell’au-
tonomia negoziale dei privati, potendo arrivare a sancire la nullita del
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patto affetto da squilibrio e cosi restituire un qualche equilibrio, o ad-
dirittura una certa equita, al contratto.

Ci0, da un lato, non sembra, allo stato dell’arte, rispettare lo spirito
complessivo della disciplina del contratto, e pui.ancora del contratto tra
professionisti, fornita dal nostro diritto positivo, come meglio si vedry
nel prosieguo. Dall’altro, sul piano pratico, rischierebbe di produrre ef-
fetti tutto sommato non auspicabili, ¢ forse nemmeno costituzional-
mente orientati, in quanto non funzionalj al perseguimento dell’utility
sociale di cui all’art. 41 Cost.®,

Sotto quest’ultimo profilo, infatti, va osservato che, ad esempio, i
professionisti potrebbero essere demotivati ad esplicare pienamente la
propria autonomia privata attraverso la ricerca delle soluzioni_contrat-
tuali condivise pid consone ai propri interessi in quanto ogni deviazio-
ne rispetto ai modelli tipici aumenterebbe, per entrambe le parti, il ri-
schio dell’intervento pretorio correttivo., II che, nemmeno troppo alla
lunga, finirebbe senz’altro per ridurre notevolmente la capacita alloca-
tiva del contratto, ed in particolare dei contraiti negoziati, giacché la
costrizione dell’accordo negoziale entro schemi tipici impedisce alle
parti di valorizzare al meglio le peculiarity dell’operazione concreta e
di poter gestire, dunque, nel modo per loro pid efficiente il rischio
connesso al contratto che si accingono a concludere® .

*“ Per una recente riflessione sul significato attuale dell’espressionc « utilita so-
ciale » di cui all’art. 41 Cost. ¢ sul rapporio tra questa ed il principio di autonomia
privata, anche indagato aila luce dei principi europei, v. 8. MAZZAMUTO, Libertd
contratiuale e utilita socigle, cit., spec. p. 173,

* Nella letteratura gius-economica su questi temi, tra gli altri v. P. AGHION e B.
HERMALIN, Legal Restrictions on Private Contracts can Enhance Efficiency, in
Journal of Law, Economics, and Organization, Faill 1990, 6 (2}, pp. 381-409; ma
anche E.A. POSNER, Contract Law in the Welfare State: A Defense of the Uncon-
scionability Doctrine, Usury Laws, and Related Limitations on the Freedom to Con-
tract, in Journal of Legal Studies, 1995, 24 (2), pp. 283-319; ID., Economic Analysis
of Law, Boston-Toronto, 1998, spec, p. 15; e B.E. HERMALIN e M L. KATZ, Judicial
Modification of Contracs Between Sophisticated Parties: A More Complete View of
Incomplete Contracts and Their Breach, in  Journal of Law, Economics, and Or-
ganization, Fail 1993, 9 (2), pp. 230-255. Sulla funzione allocativa del contratto an-
che in riferimento all’ordinamento italiano, v. R, PARDOLESI, P.G. MONATERI, U.
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7. Autonomia privata ed equilibrio contrattuale nel codice civile

La sensazione indotta dalle considerazioni sin qui svolte & che mol-
ti fautori di un ripensamento del diritto dei contratti tradizionale teso a
valorizzare il principio di equitd e/o di equilibrio tra le prestazioni —
anche solo con riferimento all’imprenditore debole — se pure mossi da
un intento per molti versi condivisibile, non sembrano tenere adegua-
tamente in conto le risposte che, rispetto al tema, offre I’ attuale assetto
normativo italiano.,

Ed infatti, ad una ricognizione puntuale della disciplina operante in
materia collocata nel nostro codice civile, risulta evidente — come an-
ticipato per cenni nel paragrafo 5 — che Pequilibrio contrattuale ha una
sua piena valutazione in termini di gestione consapevole del rischio da
parte dei contraenti e di cffetti del contratto in caso di patologia del
rapporto. Che poi tale valutazione possa non essersi sin qui tradotta
nell’emanazione di norme o nell’affermazione legislativa di principi
che una parte della dottrina potrebbe giudicare opportuni, cid attiene a
questioni di politica del diritto e non di diritto positivo.

Tanto per fare qualche esempio a riguardo, pud richiamarsi !’at-
tenzione sull’istituto della clausola penale. Come noto, I'art. 1382 c.c.
consente alle parti di convenire, al momento della conclusione
dell’accordo ed in un’apposita clausola contrattuale, I’ammontare do-
vuto a titolo di risarcimento dalla parte eventualmente inadempiente
« anche indipendentemente dalla prova del danno », cosi limitando ta-
le ammontare, salvo che sia « stata convenuta la risarcibilita del dan-
no ulteriore ». Attraverso questa disposizione il codice riconosce alle
parti il potere di gestire, secondo 1’assetto che esse ritengono preferi-
bile al momento della stipula del contratto, il rischio inadempimento.

Tuttavia, 'art. 1384 c.c., nel completare la disciplina dedicata
all’istituto in parola, prevede che il giudice possa diminuire « equa-
mente » I'importo stabilito di comune intesa tra i contraenti, e cid nel
caso in cui « l'obbligazione principale é stata eseguita in parte ovvero
se I'ammontare della penale ¢ manifestamente eccessivo, avuto ri-

MATTEL, R. COOTER e T. ULEN, X mercato delle regole. Analisi economica del di-
ritto civile, vol. 1, Fondamenti, ma anche vol. 0, Applicazioni, Bologna, 2006, passim.



guardo all’interesse che il creditore aveva all’adempimento ». H.Lm nor-
ma rappresenta uno dei rari casi in cui, in materia omuqmn:&m. il codi-
ce consente al giudice un sindacato circa 1’equitd di una clausola pro-
dotta dall’accordo delle parti. La recente giurisprudenza — al contrario
di quanto ha fatto negli scorsi decenni — riconosce oggi che il giudice
puo ridurre 1'importo della penale pattuito dai contraenti anche in
mancanza di espressa richiesta della parte interessata, sempre che le
circostanze idonee a consentire I’applicabilita della disposizione in pa-
rola siano state dedotte ¢ provate in giudizio®®, Indipendentemente dal-
la questione deil’azienabilita di ufficio (su cui, peraltro, & ﬂwn:o nutri-
re pit di un dubbio®’), I’art. 1384 sembra dimostrare come il legislato-
re del 1942 avesse ben chiaro 1l tema dello squilibrio contrattuale e
fosse consapevole che, anche nell’ambito di un contrafto negoziato,
puo accadere che uno dei contraenti subisca P’esercizio dell’altruj
maggior forza contrattuale e sia, dunque, in qualche modo costretto,
avendo interesse per la conclusione del contratto, ad accettare una
clausola per lui eccessivamente penalizzante., .

Tale consapevolezza, nell’assetto codicistico, non si € tradotta in un
principio per cui al giudice & dato un generale mmsam.ﬁmﬁo amt,n.mm:w di
tutte o alcune clausole contrattuali, né tanto meno in un principio per
cui la clausola considerata non equilibrata deve essere considerata in-
valida. Ed anzi il caso della penale sembra restare sostanzialmente iso-
lato nel panorama codistico, visto che anche in tema di caparra con-
firmatoria e di caparra penitenziale — ¢ ciog nell’ambito di due istituti
sistematicamente attigui e, in qualche modo, concettualmente vicini
alla penale — al giudice non ¢ riconosciuto analogo potere.

Del resto, nelle ulteriori poche disposizioni in cui i1l codice ricono-
sce al giudice il potere di sindacare 1’equilibrio delle .?.@mmﬁﬁm_ con-
trattuali — si vedano, in proposito, gli artt. 1447-1452 in materia di re-

46 1 proposito si rinvia a quanto gia osservato alla nota n. 33. Per una umnmw_m:w
recente sull’art. 1384 c.c, ovviamente comprensiva am.ﬂ m.HoEnEm H.&wfé alla ri M
zione della penale, anche per i riferimenti dottrinali e mE:%EaSNE__ ivi noanz._.“ X
v. P. IAMICELI, Della clausola penale (artt. 1382 — 1384 q.n.f in E. NAVARRETT
A. ORESTANO (a cura di), Commentario del codice civile, Torino, 201 m.. e

* Cfr. A. PALMIERL, Supervisione sistematica delle clausole penali: riequilibrio

(coatto ed unidirezionale) a scapito dell'efficienza, cit.

scissione e I’art. 1467 in materia di risoluzione per eccessiva onerosita
sopravvenuta — cid sembra giustificarsi in ragione del fatto che 1’entiti
di tali prestazioni non sarebbe in alcun modo riconducibile alla volon-
ta della parte che ne subisce le conseguenze. Ed infatti, & oggettiva-
mente difficile sostenere che colui che ha contratto in stato di pericolo,
o ancor di pit colui che ha contratto in stato di bisogno subendo altresi
Ialtrui significativo (ultra dimidium) approfittamento, sia stato in con-
dizione di valutare realmente se accettare o meno Ja proposta negozia-
le della controparte®. Cosi come & evidente che le circostanze soprav-
venute, laddove realmente « straordinarie e imprevedibili » (ai termini
di legge), non possono che essere rimaste estranee a qualunque valu-
tazione svolta dai contraenti al momento della conclusione del contrat
to. In definitiva, dunque, le disposizioni in parola riconoscono al giu-
dice il potere di sindacare I’equilibrio delle prestazioni contrattuali in
quanto I’esercizio di tale potere non sembra porsi, neanche in ipotesi,
in contrasto con il principio per cui 1’autonomia negoziale privata go-
de della massima liberta salvo i limiti cspressamente, ed eccezional-
mente, imposti dall’ordinamento attraverso le norme Emﬁommg:@.

A puntellare le brevi considerazioni appena svolte in materia di re-
scissione e risoluzione per eccessiva onerosity sopravvenuta, giova

*V.in proposito L. CORSARO, L'abuseo de! contraente nella Jormazione del con-
tratto, Milano, 1979, passim, il quale sostiene che lincapacita naturale e i vizi del la
volonta del contraente determinerebbero una mancanza di liberta di autodeterminarsi
e, quindi, una sua situazione di debolezza contrattuale. Cfr. anche Ip, Sulla “ratio”
degli artt. 1447, 1448, 1438, 428, 2° comma, del codice civile, Studio dell ‘approfit-
famento nel coniratto, Padova , 1974, passim, nel quale si afferma che Je disposizio-
ni in materia di rescissione, cosf come altre norme del codice civile, non mirano solo
a tutclare la parte considerata come contrattualmente piti debole, ma anche a sanzio-
nare 1'abuso che la controparte fa dello stato di minorazione del volere della contro-
parte, il cui fondamento potrebbe individuarsi nel principio costituzionale di solida-
tietd sociale.

A riguardo V. ROPPO, Contratto di diritto comune, contratto del consumaiore,
Contratty con asimmetria di potere contrattnale: genest e sviluppi di un nuovo para-
digma, cit., sosticne che il codice considera rilevante lo squilibrio contrattuale sono
in ipotesi di « patologia sociale », ¢ cio# quando esso trovi cansa non in una libera
scelta del contraente ma nella sua incapacit naturale o nella sva eccezionale situa-
Zione di bisogno o di necessita,



segnalare un’altra particolarita. Il legislatore, agh artt. 1450 e 1467 ;.
tilizza ’equita esclusivamente come criterio di condotta per il contra-
ente che, al fine di evitare la rescissione o la risoluzione, e dunque 1e

conseguenze giuridiche dello squilibrio contrattuale, &, per I"appunto, -

tenuto a modificare le cendizioni del contratto in modo da contempe-
rare « equamente » gli interessi delle parti. Al n.o:qmﬁ.P il medesimo
legislatore, laddove — in materia di errore — ritiene che una ‘omaﬁé
volonta negoziale, se pure non correttamente formata o rivérsata nej
contratto, in teoria sia ravvisabile, consente alla parte interessata alla
conservazione del contratto (e, dunque, desiderosa di resistere
all’altrui richiesta giudiziale di annullamento) di offrire alla contropar-
te « di eseguirlo in modo conforme al contenuto e alle modalitd del
contratto che quella intendeva concludere » (v. art. 1432 ¢.c.), e non
214 di eseguirlo secondo equita. o

Il confronto tra le disposizioni da ultimo richiamate sembra con-
fermare che il codice, allorquando una volontd negoziale sia effetti-
vamente individuabile, rifugge da ogni tentazione di consentire inter-
venti giudiziali sull’equilibrio delle prestazioni dedotte in contratto fi-
nalizzati a garantirne ’equitd, volendo piuttosto premurarsi, @cﬁao
necessario, esclusivamente di assicurare la concreta Sm:mwmﬁoﬁ
dell’equilibric voluto dalle parti, o che queste avrebbero voluto in
mancanza di elementi di disturbo™. o .

In definitiva, giova ribadirlo, scorrendo le &m@Om._NSE del no&oo
civile sembra che il legislatore abbia m@maﬁm_Bwsﬁo inteso consentire
interventi giudiziali sul contenuto, ed in specie mcx,o@::&dnw aﬁ
contratto solo in via eccezionale e sempre in relazione ad ipotesi in cul
non pud (per ragioni oggettive € non mommmﬁ?m,v %@.:omm_ che il con-
traente vessato dallo squilibrio negoziale in realta abbia .moonnmﬂo la si-
tuazione in quanto, comunque, interessato a concludere il contratto, -

* Un discorso analogo potrebbe farsi circa 'art. 1424 cc., ai sensi del acu,_mw MN M
contratto nullo pud produrre gli effetti di un naanwn:c &mcm%a ... QHEEMMM Mu o
riguarde ailo scopo perseguito dalle parti, debba wtmmmwﬁ.nmm. esse lo avre e
luto se avessero conosciuto la nullité ». Anche D:r._:mmnr ?:ﬁomg.o.nrm._n%_ﬂm_ﬁo-
al giudice una valutazione in termini di equitd, purc in astraito mom...w&_mo”e_ omn, o
re raccomanda all’interprete di considerare il solo « scopo perseguito dalle pa

tenendolo in definitiva (almeno ab origine) tutto sommato per lui van-
taggioso’".

Inoltre, come si & appena notato, nei casi eccezionali in cui il legi-
slatore consente al giudice di sindacare 1’equilibrio delle prestazioni,
solo raramente impone la riconduzione dello stesso ad equita come
tecnica di salvataggio degli effetti giuridici del contratto, preferendo
invece, ogni qual volta sia possibile ipotizzare 1’adesione volontaria
(se pure viziata) del contraente danneggiato, che il contratto sia ricon-
dotto all’equilibrio che quest’ultimo aveva considerato al momento in
cui ha manifestato la sua volonta negoziale.

L’elenco degli indici normativi che confermano quanto appena
cennato ¢ lungo. Ad esempio, considerazioni a riguardo potrebberc
svolgersi relativamente alle condizioni generali di contratto tipicamen-
te individuate, dall’art. 1341, comma 2%, ¢c.c., come « vessarorie », in
quanto idonee a realizzare un significativo squilibrio contrattuale a fa-

*! Gia il codice itatiano del 1865, ispirato alla medesima filosofia liberistica con-
notante i sistemi europei ottocenteschi deli’area occidentale, esprimeva I'idea defl'e-
guaglianza formale dei contraenti, portato dellindividualismo e della politica del
laissez faire. La migliore dottrina che, dopo il 1942, commentd il passaggio dal vec-
chio al nuovo codice, tuttavia, continud ad affermare il carattere eccezionale di ogni
mtervento esterno sul contratto in quanto questo doveva continuare ad essere espres-
sione della sola libertd individuale, Tra gli altri, v, G. STOLFL, Teoria del neguzio
giuridico, Padova, 1947, spec. p. XXVIII. A modificare. ma solo parzialmente e di
riflesso la situazione, come noto, arrivd nel 1948 la Costituzione con la funzionaljz-

. zazione dell’attivith economica all'utilita sociale, sebbene i civilisti si accorsero del-

la novita solo alcuni decenni pit avanti. Sull’evoluzione che il concetto di autono-
mia privata ha avuto negli scorsi decenni nel nostro ordinamento cfr., ex ceteris, La-
ghi, op. cit., passim: nonché A. LISERRE, Tutele costituzionali dell ‘autonomia con-
frattuale, Milano, 1971; M. Nuzz0, Utilita sociale e autonomia privata, Milano,
1974; P. PERLINGIERI, Norme costifuzionali ¢ rapporti di diritto civile, in Rass. dir,
civ., 1988, p. 89: ¢ Ip., /! diritto civile nellq legalita costituzionale, Napoli, 1991, P.
314; P. RESCIGNO, Introduzione al codice civile, Bari, 1991, p. 170; M. GIORGIANNI,
Volonsa, in Enc. dir., XLVI » Milano, 1993, p, 1043; L. FRANZESE, Contratto nego-
Uo e lex mercatoria tra autonomia e eteronomia, in Riv. dir. civ.,, 1997 p. 771 A.
BARBA, Libertd e glustizia contrattuale |, in Studi in onore di P. Rescigno, 11, Mila-
o, 1998, p. 11; G. GRIS, £’autonomia privata. Diritto dei contratti e disciplina co-
Stituzionale dell’ economia, Milano, 1999, passim; G. B. FERRI, [/ negozio giuridico,
Padova, 2001, p. 43¢ A. PACE, Libertd “del” mercato ¢ “nel” mercato. in Politica
del dirirto, 2003, p. 327.



vore della parte che riesce ad imporle all'altra®®. E E: oo:ma.@_.mﬂoﬂ
sarebbero volte a sottolineare come il legislatore abbia vnn_mwz.ﬁo :.ET
care una per una le condizioni generali da nonmz._ﬁ.mﬁ vessatorie, piut-
tosto che lasciare il compito all’interprete, ed inoltre come la legge,
mnvece che sancire I'invaliditd-di tali clausole-at fine di ricondurre ag
equita il contratto, nel pieno rispetto dell’autonomia privata ﬂ.:n&.&
ad imporre un meccanismo, per altro piuttosto @mw._,mﬁo e (a oobﬁ ..mmzc
poco efficace, finalizzato ad assicurare, sul mero piano formale, Ta co-
noscenza — rectius, conoscibilita rafforzata — delle clausole woﬁmﬁm_-
mente inique™. In ultimo potrebbe ulteriormente ommﬁemqﬁ come :._
disposizione in parola opera solo quando il contratto & da considerars;

2 Molto vasta ¢ la letteratura in argomento. Ex muliis, si mnmz&ﬁuo V. W.ovwow
Contratii standard. Autonomia e controlli nella disciplina a.m\tw attivitd a.m.wcmhﬁ_,_ di
impresa, Milano, 1975. In giurisprudenza. tra le sentenza pill interessanti, v. Omm.m.,
[4 aprile 1999 n. 3669, in Giust. civ., 2000, I, p. 1789, dove Ia nota di PicarDpy, se-
condo la quile « La predisposizione %:_583.8,@8 contrattuale con &E..mc_n uni-
formi per una pluralitd considerevole &. rapporti ,ma opera della parte n_cs._:.miw m:-
tegra gli estremi deila fattispecie disciplinata dall’arr. 1342 c.c. dal quale si richie e,
per rinvio recettizio al comma 2 dell’art. 1341 cc., Ia specifica approvazione per i-

i sole vessatorie », .
mn:mwo%wf_\wm“wuﬂama che, secondo autorevole dottrina, 3:.4. 1341 c.c. nega effetti
giuridici ad un patto, a priori considerato <¢mmm§..mo dal rwmimvﬂoﬁu quando non Mﬁw
positamente sottoscritto dall’aderente, in quanto in tal caso ym:.ﬂoﬂ..mm.o?aoao aﬁ
privati si & realizzato e strutturato in concreto « .=m:m H.mm:m .n.ﬁm_::m:om. vv.mmnoun.ﬁo
uno schema procedimentale non « ammc:n_.mim ai criteri mﬁmv_.:: dall’ordinc qua o_nm
cante », a qual cosa « determina una reazione :nMEQm.now.m_wmoEw nella :mm_mﬁ one
degli effetti cui I'atto di privata autonomia tendeva e, guindi, :o:m. H.:nmnmnm:mn_ M. m: ’
sto. o di una sua parte, a divenire realta operante nel campo del diritto ». a efi -
va, dalla mancata sottoscrizione deriverebbe Uinefficacia mn_hm.n_m:mowm <m$.m8:mn5
quanto questa non sarebbe propric configurabile come inserita :n._ :wwowunmm M .
perché « oggetto della valutazione non & il Rmﬁw_waouﬁo di Eannwﬁ_q?. an ol
parti » ma I'inadcguatezza dell atto « da questi :Eﬁwmﬁo per porre quel rego mEnrn s
Cosi Nuzzo, v.c., spec. p. 116 ¢ 117. Ma per considerazioni mﬁ.n__om._._mu ,M,m: o
BARBERO, Sull’ approvazione per iscritto delle c.d. clausole vessatorie, Eh: Qawa _wwkm

1952, 1, ¢. 456, nonché R. SCOGNAMIGLIO, ¥ contratio per adesione elar .& i
c.c., in Banca, borsa ecc., 1954, p. 789, che vede nella muwﬁmom monomnzm_oﬂmammﬁ
all’art. 1341 un requisito per la formazione dell'accordo nwmow_m_.m.mu nomao:_ e per
con 1z sua teoria dell'inesistenza ed inefficacia del negozio m_:mapno. conc
Iinesistenza delle clausole vessatoric non cspressamente sottoscritte.

..... b T R S T e

« per adesione », e quindi standard, e non anche quando risulta che Je
parti lo abbiano tra loro reso oggetto di apposita trattativa™.

In questa prospettiva un cenno merita senz’altro anche 'art. 1374
c.C., ai sensi del quale — come noto — « il contratto obbliga e parti
non solo a quanto é nel medesimo eSPresso, ma anche a tutte le con-
seguenze che ne derivano secondo g legge 0, in mancanza, secondp
gli usi e I'equita »”, Toma, nella disposizione in esame, il riferimento
espresso alla « equitd », ma qui utilizzata come fonte dj integrazione
del contratto e non come criterio di adeguamento de] contenuto dello
stesso™’, E s tratta di un riferimento, in questo caso, particolarmente

.

importante perché destinato ad operare — al contrario di quanto si &
detto per I"equitd/criterio dj adeguamento — in via generale, giacché la

s Cass., 1° dicembre 2000, n. 15385, in Mass. Giust, civ., 2000, P. 2530, se-
condo la quale: « Un contratto & qualificabile “per adesione” secondo il disposto del-
lart. 1341 c.c. — e come tale Soggetto, per I'efficacia delle clansole cosiddeite vesga-
torie, alla specifica approvazione per iscritto — solo quando, in telazione aj singoli
patti, risulti predisposto unilateralmente da un contraente in base a moduli o formu-
lari cui l'altra parte abbia aderito. Ne consegue che tale ipotesi non ricorre quando ri-
sulta che il negozio & stato concluso mediante trattative intercorse tra le parti ». Nel-
la specie la Suprema Corte, confermando la sentenza impugnata, ha ritenuto |

£854 era stata inserita erano state tragtate tra le parti, tanto & vero che nello stesso te-
sto del contratto si era fatto riferimento 2 « condizioni discusse » tra i contraenti.

Altre norme del codice civile utilizzano ’equiti come fonte di integrazione dei
contratto. Ad esempio, in materia di lavoro, ed in particolare di dimissioni, ’art.
2118 stabilisce che ciascuno dei contraenti possa recedere dal rapporto di lavoro a
tempo indeterminato dando i preavviso nel termine stabilito dagli ust o secondg e-
quitd. Inoltre, nei casi dj infortunio, malattia, gravidanza o puerperio, 'art. 2110 c .
prevede, laddove |a legge non stabilisca forme equivalenti di previdenza o dj assi-
stenza, che ai prestatore di lavoro sia dovuty la retribuzione o un’indenniti, nefla
misura e per il tempo determinati dalle leggi speciali, dagli usi o secondo equita.



disposizione in questione pone senz’altro un wl:mﬁuo Eu@m_omcw_o ﬁ.m
tutti 1 contratti. In forza dj tale principio, Hma.aoﬁ 1 mEo:oEﬁ privata
e la legge lascino, nel caso concreto, mmEmNE.E 0 wonoB.E_ow_m :oyu
regolamentate dal contratto, quest’ultimo o_uE_.mro.E _m ﬁ&.: %:o e ol-
tre quanto tra loro concordato, e cio secondo mmu usie ! equita” . ,

Altra disposizione significativa n argomento € costituita am:.mﬂ.
1349 c.c., ai sensi del quale, per quanto qui rileva: « se la determina-
zione della prestazione dedotta in contratto é deferita a unterzo e non
risulta che le parti vollero rimettersi al suo mero arbitrio, il H.mwma. de-
ve procedere con equo apprezzamento »; tuttavia se la aﬂoq.sim.ﬁ._osm.
del terzo « é manifestamente iniqua o erronea, la determinazione e
Jatta dal giudice »; mentre « la determinazione ﬂim%ﬁ al mero wam.
trio del terzo non si puo impugnare se non EQE:QQ. la sua éwa\m% .
Il legislatore, dunque, ha senz’altro riconosciuto ai contraenii __m possi-
bilita di rimettere la determinazione della prestazione moaon.m in con-
tratto al mero arbitrio del terzo, ed in questo caso, a Eomn_:%ﬁ da
ogni eventuale errore o iniquiti del terzo arbitratore, la sua aﬂaﬁsﬁ%-
zione & impugnabile solo provandone la malafede. <_oo.<o._.mm, quando
i contraenti abbiano preferito non rimettersi al mero arbitrio del terzo,
I'impugnazione della determinazione & oo:mQ.::m solo n.w:msaow essa mH
« manifestamente iniqua o erronea » — e, quindi, non in ogni caso

" La problematica dell’integrazione del contratto, con m.manow.mﬁn :@Mﬁzmw H
ruolo che I'equitd svolge in tale contesto, si acﬂ.m noBEmmmm. Nell ._EEMEOEEO
trattarla adeguatamente nel testo, si rinvia, m,m._ lavori piu Bn.n::, M :.m QERS._
L'equita nel diritto privato. Individualita, c&cz.m EWQN.& nel prisma mmc comten
poraneita, Milano, 2010; ¢ C.M. NANNA, Eterointegrazione ,Rmu nQ::d. o ,Wm o
correttivo del gindice, Milano, 201(0; ma v. anche §. W.O,coﬂ,? Le &9.: tdi :“a mé )
zione del cantraito, Milano, 2004; F.M, GAZZONI, FEquira e &.a.c:caa.h:cmm,.mmca-
_emzo, 1970; ¢ F. CRISCUOLO, Equita e buona fede come %a::. i Shmwwnmhw%m%miw "
tratto. Potere di adeguamento delle prestazioni QQM.WSE@: da parte dell’a

[ giudice} di equita, in Riv. dell’arbirr., 1999, p. 67. . )
“ 5 mmmsmanz.Hm, nella prospettiva indagata nel testo, appare m:o_..__n.w 1 nwwmﬂmﬂﬁw
rivolta al terzo arbitratore dal comma 3 dell’art. 1349, laddove si stabi _.mn.“n . m;mw&:.
determinare la prestazione il terzo deve tener conto azn}.m &m.hm ..wg&m_ﬁoh: _m“..u e,
della produzione a cui il comtratto méi:&ﬁm.&m aw.wh.a ....mm,mzsmim mﬁw P
I'eventuale valutazione del giudice circa la Bmsﬂmmﬁm iniquita o errone
che svolgersi anche in relazione a tale parametro di riferimento.

iniquitad — con cid facendo salve le determinazioni non eque, e finan-
che erronee, e dunque senz’altro dannose Per un contraente, quando
non ianficiate in modo manifesto®?.

Un ultertore argomento nteressante nell’ambirg della riflessione
che si sta compiendo & fornito dagli artt. 113 e 114 c.p.c., il cui com-
binato disposto prevede che Ia Nota regola generale, secondo cui j
giudice deve applicare le norme dj diritto sostanziale al fine dj definire
la causa, pud essere derogata nei casi previsti dalla legge, in modo tale
da consentire la decisione secondo equita®. I casi in questione sono
due: il primo riguarda i giudizi svolti dinnanzj al giudice di pace ed
aventi esiguo valore economico (non superiore a 1.100 €uro), sempre
che non si tratti di controversje seriali (art. 113): il secondo riguarda le
controversie vertenti su diritti disponibili delle parti, nelle quall queste
ultime facciano concorde richiesta al giudice di decidere secondo e-
quitd (art. 114). Senza poter in questa sede indugiare sul significato
peculiare della locuzione « decisione secondo equila », rispetto a
quanto sopra osservato circa le altre accezioni del riferimento legisla-
tivo all’equita, e prescindendo da tale circostanza, giova osservare
come anche il codice di rito riveli una significativa prudenza rispetto
al tema, consentendo Uintervento equitativo de] giudice solo per cause
di scarso valore oppure se I’autonomia privata dej contendenti lo abbja
espressamente richiesto®'.

Il dato che si ricava dalle vicende esemplificative appena richiama-
te & di grande rilevanza teorica e pratica: il tema dell’equilibrio (o e-
quit, se il paradigma di riferimento non ¢ 1a volonti delle parti ma un

** Per una recente opera in proposito, oltre che per la dottrina e [ giurisprudenza
i richiamate, v. C.D. MALAGNING, # terzp arbitratore nell ‘integrazione del nego-
zio giuridico, Milano, 2010,

% per £li opportuni approfondimenti, cfr. F.p. LUISO, Diritto processuale civile, [
principi generali, Milano, 2009; nonché CaLvo, o, spee, p. 53,

*" Analoga prudenza, tornando aj codice civile, sembra aver ispirato Iart, 1226,
ai sensi del quale « se il danno non pud essere provato nel suo preciso ammontare, &
liguidato dal giudice con valutazione equitativa ». Qui, infatti, la legge non consente
al giudice di operare con valutazione equitativa al fine d; stabilire se un danno ¢’¢ o
meno, ma esclusivamente per, una volta acclarata "esistenza del danno, quantificar-
Re la portata e procedere alla relativa liquidazione.
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equilibrio, a prescindere da questa, ritenuto giusto) contrattuale &
tutt’altro che sconosciuto al nostro codice civile, ma nella gerarchia
dei principi a cui I'ordinamento privatistico da attuazione attraverso le
proprie regole, I"autonomia negoziale & considerata, aimeno nell’am-

bito della disciplina generale del contratto®, principio di valore asso-
luto, formante 1'intero sistema, e, dunque, suscettibile di limitazione o
correzione solo in casi eccezionali®. )

5 Per la verita, anche nell’ambito della disciplina speciale dei contratti il codice

civile sembra orientarsi ai medesimi principi, sebbene in questa sede, per ovvie ra-
gioni, non sia possibile svolgere una puntuale analisi a riguardo. In proposito, a tito-
lo meramente esemplificativo, & possibile richiamare, tra gli altri, lart. 1818 c.c., se-
condo cul: « 8e sono state mutnate cose diverse dal danaro, e la restitizione & dive-
nute impossibile o notevolmente difficile per causa non imputabile al debitore, que-
sti & tenuto a pagarne il valore, avuio riguardo al tempo e al luogo in cui la restitu-
zZione si doveva eseguire ». Questa disposizione, con tutta evidenza, impone, riguar-
do al rapporto di mutuo, un criterio di gestione del rischio di inadempimento ¢ del
rischio di sopravvenuta onerosita della prestazione, orientato ad cvitare che gli effet-
ti del contratto risultino. nei due casi patologici presi in considerazione, notevolmen-
te diversi da quelli che le parti avevano considerato al momento della conclusione
del negozio. E dunque, tanto nel caso di prestazione divenuta impossibile, quanto nel
caso di prestazione divenuta notevolmente difficile, ¢ sempre che la circostanza non
sia « imputabile » (neanche a titolo di colpa) al debitore, quest’ultimo & tenuto a pa-
gamne il valote « avuro riguarde al tempo e al luogo in cui la restituzione si doveva
eseguire ». La previsione, sul piano pratico, sembra operare a vantaggio del credito-
re rispetio alla prima circostanza, in quanto applicando I'art. 1236 c.c. in case di im-
possibilith sopravvenuta i debitore sarebbe Tiberato dali’obbligazione restitutoria, ed
a vantaggio del debitore rispetto alla seconda circostanza giacché, se trovasse appli-
cazione al caso di specie I'art. 1467 c.c., cgli, se non in grado di dimostrare che la
notevole difficoltd (o cccessiva onerosita) sia dipesa da « avvenimenti straordinari
ed imprevedibili », sarebbe tenuto a risarcire il danno per intero (salvo il disposto
delPart. 1225 c.c., su cul infra nel testo), mentre ai sensi dell’art. 1818 egli risponde
solo nei hmiti del valore che la cosa oggetto di mutuo avrebbe avuto con « riguardo
al rempo e al luogo in cui la restituzione si doveva eseguire ». A ben vedere, piutto-
sto che tutelare 1’una o 1’altra parte contratiuale, il codice, nella disposizionc in esa-
me, sembra voler salvaguardare 1'equilibrio del rapporto per come le parti lo aveva-
no tra loro concordato, cosl assicurando le stesse rispetto alla possibilita di essere
esposte ad un rischio contratteale che, al momento delia conclusione dell’accordo,
esse non sono in grado di valutare.

% Ulteriore conferma di guanto affermato viene dall’art. 1371 c.c., a tenore del
quale, se all’esito del processo ermencutico condotto in applicazione degli artt.

A cid deve aggiungersi un dato ulteriore, che risulta da quanto evi-
denziato in precedenza ma ancora meglio da quanto si vedra nel pros-
simo paragrafo: in tema di equilibrio contrattuale, piuttosto che rispet-
to al contenuto del contratto il legislatore ha preferito intervenire sulle
conseguenze dannose eventualmente derivanti dal contratto, rectius
dal suo inadempimento. E cio in coerenza con quanto sopra osservato
circa la funzione del contratto e, pidi in generale, del diritto dei contrat-
ti, e circa lo spirito che anima il sistema privatistico italiano.

8. L’art. 1225: paradigma dell’approccio codicistico al tema
dell’equilibrio del rapporto tra debitore e creditore nell’ottica
dell’efficiente gestione del rischio

All’elenco delle disposizioni del codice civile di cui al precedente
paragrafo pud senz’altro aggiungersi I’art. 1225, che costituisce uno
snodo fondamentale dell’apparato disciplinare approntato dal legisla-
tore per gestire il problema deila responsabilitd per inadempimento
delle obbligazioni. Apparato, quest’ultimo, la cuni organizzazione ed i
cui contenuti esprimono in modo evidente 1'attenzione per il tema
dell’equilibrio del rapporto tra le parti, che deve essere tendenzialmen-
te preservato anche a seguito della realizzazione dell’inadempimento.

Come anticipato in chiusura del precedente paragrafo, in tema di
equilibrio contrattuale il legislatore codicistico sembra aver preferito
intervenire sulle conseguenze dannose eventualmente derivanti dall’i-
nadempimento, piuttosto che sul contenuto del contratto stesso. E cid
al fine di tutelare al meglio I'autonomia privata, e dunque il potere

1362-1371 cc., « il contratto rimanga oscuro », Uinterprete deve intenderlo « nel
SEnso meno gravoso per 'obbligato, se & a titolo gratuito, e nel senso che realizzi
I'equo contemperamento degli interessi delle parti, se ¢ a titolo oneroso ». La dispo-
sizione in parola consente di apprezzare come anche la disciplina dell’interpretazio-
ne del contratto & formulata si da imporre all’interprete di indagare, in forza di diver-
si e vari criteri, la « comune intenzione delle parti », salvo consentirgli, ma solo in
subordine, e cio in ipotesi di fallimento dell’attivita interpretativa, e solo per il caso
del contratto oneroso, di funzionalizzare la propria attivita all’equo contemperamen-
to degli interessi delle parti stesse.



delle parti di auto-determinare di comune intesa tale contenuto, senza
tuttavia rinunciare a tutelare gli interessi di cui le stesse sono titolari, e
che risultano meritevoli di tutela, e finanche 1’interesse pubblico a che
obbligazioni ed obblighi, in particolare quelli « derivanti da norme di
ordine pubblico » (cfr. art. 1229 c¢.}, siano rispettati.

In questa prospettiva si spiega la logica di fondo che si ricava dalla
lettura degli artt. 1218-1229, e ciog del capo LI del Titolo primo del
Libro quarto del codice civile; capo, come noto, dedicato, per
"appunto, all’inadempimento delle obbligazioni. )

Gia I"art. 1218, infatti, stabilisce che « il debitore che non esegue
esattamente la prestazione dovuta & tenuto al risarcimento del danno,
se non prova che I'inadempimento o il ritardo é stato determinato da
impossibilita della prestazione derivante da causa a lui non imputabi-
fe ». Nella disposizione per ben due volte si richiamano i concetti di
diligenza e correttezza, e dunque si evoca la clausola generale di buo-
na fede che presidia il rapporto tra le parti del contrato e sulla quale si
svolgeranno alcune considerazione nell’ultimo paragrafo di questo la-
voro. La prima quando si rimarca (ancora una volta, dopo ’espressa
affermazione in tal senso degli artt. 1175 e 1176) che la prestazione
dovuta deve essere eseguita « esattamente ». La seconda quando si
prevede che 1] debitore non risponde in termini risarcitori dei danni
causati dall'inadempimento se questo « ¢ stato determinato da mﬁwcmw.
sibilita della prestazione derivante da causa a lui non imputabile »*.
Il riferimento, se pure inespresso, alla clausola generale in ﬁmao_.m con-
sente di apprezzare come il legislatore sia consapevole a@:dm_mg.wm
di consentire al giudice, in fase di valutazione degli effetti patologici
del contratto, di godere di quella discrezionalith necessaria a fungere
da strumento di contemperamento dei diversi interessi in gioco. Dun-
que, la stessa discrezionalitd che — come visto nel precedente paragra-
fo — il codice non sembra aver voluto lasciare all’interprete relativa-
mente al controllo dell’equilibrio del contenuto del contratto, se non in

*! Sul tema specifico, per una approfondita analisi ed ampi riferimenti dottrinali €
giurisprudenziali, v. L. CABELLA PISU, La causa non imputabile, in uﬁm.:naa.&&h.a
responsabilitd contrattuale, diretto da G. Visintini, I, Inadempimento e rimedi, Mi-

fano, 2009, p. 229.
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casi eccezionali, viene recuperata sul piano generale, ma entro limiti
ben precisi fissati dalla legge, in funzione della gestione dell’inadem-
pimento delle obbligazioni.

Ad analoghe considerazioni si prestano gli artt. 1219-1222 e I’art.
1224 in materia di mora e di interessi, cosi come: I’art. 1226 che con-
sente espressamente al giudice « se il danno non puo essere provaio nel
suo preciso ammontare » di liquidarlo « con valutazione equitativa »,
I'art. 1227, a tenore del quale « Se it fatto colposo del creditore ha
concorso a cagionare il danno, il risarcimento é diminuito secondo lu
gravita della colpa e U'entita delle conseguenze che ne sono derivate.
1l risarcimento non é dovuto per i danni che il creditore avrebbe poty-
to evitare usando ordinaria diligenza »; e gli artt. 1228 ¢ 1229, il cui
combinato disposto prevede che le parti possano convenzionalmente
stabilire delle clausole di esonero o limitazione della responsabilitd del
debitore, ma che le stesse sono nulle se riguardano responsabilita « per
dolo o per colpa grave » o « casi in cui il Jatto del debitore o dei suoi
ausiliari costituisca violazione di obblighi derivanti da norme di ordi-
ne pubblico »,

In tale articolato e composito quadro normativo, la cui analisi in
questa sede non ¢ dato approfondire, si colloca ’art. 1225, rubricato
« Prevedibilita del danno », il cui testo, composto da un unico com-
ma, stabilisce che « se [ ‘inadempimento o il ritardo non dipende da
dolo del debitore, il risarcimento ¢ limitato al danno che poteva pre-
vedersi nel tempo in cui é sorta I"obbligazione ». Disposizione, come
81 vedra subito appresso, di notevole valenza pratica e teorica, che ap-
pare, tuttavia, essere stata a lungo, e per molti versi ancora oggl, sot-
tovalutata dalla nostra dottrina® , cosi come poco applicata dalla giuri-
%E%:mmmo, malgrado alcune recenti pronunce, anche delle magistra-

% Gia G. VALCAVL, Sulla prevedibilita del danno da inadempienza colposa con-
trattuale, in Foro it., 1990 I, ¢. 1946, osservava come P’art. 1225 c.c. costituisse una
Norma da sempre «emarginata e nella migliore delle ipotesi intesa in senso assolu-
tamente restrittivo, come testimonia [ --]1T"opinione che restringe la prevedibiliti alla
causa od alla seric causale ed esclude dal suo ambito i quanto di danno». Cfr. Ip.,
La prevedibilita del danno, in Riv. dir. civ., 1994, H, p. 144,

%G. VISINTINL, Trartato breve della responsabilita civile, Padova, 2003, spec. P-
702, sottolinea come I'art. 1225 c.c. sia stato poco utilizzato dalla givrisprudenza,



ture superiori, consentano di nutrire w__w qualche moderato ottimismo
circa la sua riscoperta e valorizzazione®'. . .

La disposizione in parola, giova sottolinearlo mc_u:.o, al contrario
degli artt. 1223, 1226 e 1227, espressamente richiamati so:mwﬁ. mo.mo
C.C., non opera in materia di responsabilitir extracontrattuale®™. La cir-
costanza si giustifica ed & tutt’uno con la ratio ispiratrice della norma:
la limitazione della responsabilita risarcitoria nella misura del danno
prevedibile ha il senso precipuo di non esporre il debitore Em_ una ob-
bligazione risarcitoria piil onerosa rispetto al valore del womm&:w dan-
no che egli aveva previsto, rectius avrebbe potuto prevedere, di arre-
care (in ragione dell’inadempimento) « al tempo in cui é sorta I ,c,m-
bligazione » o, secondo una diversa interpretazione ﬁorw‘, EM:.EF
pare violare 1l senso inequivoco ¢spresso dalla Hoﬁoﬂm am%m disposizio-
ne®), al momento in cui egh avrebbe dovuto adempiere™.

mentre il criterio della prevedibilith risulta ampiamentc praticato nel common faw
inglese a partire dal leading case Hadley v. Baxendale del _mmA.. Su tal :.:55 argo-
mento, v. anche HM. WHINCUP, Risarcimento dei danni per inadempimento con-
le rel diritto inglese, in Riv. dir. civ., 1993, 1, p. I 11.
gﬁ.ﬁw. Cons. mx:ovmww marzo 2009, n. 176, in Fore amm. - CDS, 2009, 3, mmo, a
tenore della quale « la responsabilith della Pubblica >EEm=.§_.mNmoa.a per obbliga-
zioni inerenti ad un rapporto di pubblico impiego rimaste EmaoBuE.ﬁ. W.E natura
contrattuale, con conseguente applicazione dell’art. 1225 c.c¢., secondo cui, in difetto
di dolo del debitore, il risarcimento & limitato al danno che poteva _U.Hmﬁan@ al tem-
po in cui ¢ sorta I'obbligazione », senza tuttavia che nella sentenza .: tema risulti og-
getto di approfondimento; Trib. di Bologna, 5 wngq.&o.wco? in Giur. comm., moow_
U, p. 410; Cass., 15 maggio 2007, n. 11189, in Corr. giur., 2008, p. M.oﬁ m‘mo@ao‘ a
quale ai sensi dell’art. 1225 «’imprevedibilitad non costituisce un .:E:n.m: esistenza
del danno, ma alla misura del suo ammontare; essa determina la CE.:mEo:m del dam-
no risarcibile a quello prevedibile non da parte dello mtonm.mno. anv:ou.m., ma m<o=a_c
riguardo alla prevedibilith astratta inerente ad una categoria m., q,mwuon_. mmnonn_n., e
regole ordinarie di comportamento dei soggetti economici e, ciog, mmno_.a\o un n:mm\_.u
rio di normalita in presenza delle circostanze di fatto conosciute»; nonché Cass.,
marzo 2000 n. 3102, in Arch. civ., 2001, 1, p. 134, - N
% In proposito, v. C. TURCO, Brevi considerazioni sul principio di .E.m:mm.rwwa ia
come profilo distintivo fra responsabilita contrattuale ed extracontrativale, in Riv.
it. di v., 1987, p. 93.
Q:,..ucm_m._w%w mmw cui m_ prevedihiliti andrebbe m:amm.m.mm non relativamente « al tempo
in cui ¢ sorta I'obbligazione », ma « al tempo in cui il ﬂm.u:o_ﬁ. dovendo dare .om@.nmu
zione alla prestazione [...], ¢ in grado di apprezzare pii compiutarnente ¢ quindi di

prevederc il pregiudizio che il creditore pud subire per effetio del suo comportamen-
to inadempiente » (cfr. 1a nota che scgue), olire che esserc in contrasto con
I'inequivoco tenorc letterale deli’art. 1225, appare inefficiente sul piano gius-
economico. Nell’ impossibilita di approfondire la tematica in questa sede, ci si limita
a notare che, non a caso, I'art. 74 della Convenzione di Vienna sulla vendita interna-
zionale di beni mobili, nel riprodurre la limitazione di responsabiliti basata sul con-
cetto di prevedibilitd del danno, fa cspresso riferimento solo « al tempo della con-
clusione del coniratto ». Nel commentare tale disposizione V. KNAPP, in Commen-
tary on the Internationals sales of Goods, a cura di C M. Bianca e M.]. Bonell, Mi-
lano, 1987, spec. p. 542, spiegandone la ratio, osserva che I'inadempicnte non & re-
sponsabile per i danni che non avrebbe potuto prevedere all’epoca della conclusione
del contratto ma che diventano prevedibili successivamente, ad esempio «at the
moment of the breach of contract». Neila letteratura italiana, cfr. V. DI GRAVIO, Pre-
vedibilita del danno e inadempimento doloso, Milano, 1999, spec. p. 96, il quale sot-
tolinea che « il legislatore ha ritenuto di dare massima considerazione, nel determi-
nare le conseguenze dell’inadempimento dell’obbligazione, al momento della con-
clusione del contratto » in quanto, essendo le norme in materia dj inadempimento
suppletive rispetto alla volonta privata, « ['attenzione del legislatore ¢ rivolia al mo-
merlto costitutivo dell’obbligazione, poiché quello & il tempe in cui le parti dettarono
la disciplina del loto rapporto e, dunque, il momento rilevante al fine di interpretare
la loro comune intenzione ».

" Secondo ia giurisprudenza pid recente « Ia prevedibilitd del danno risarcibile
deve essere valutata con riferimento non al momento in cui & sorto il rapporto ob-
bligatorio ma a quello in cui il debitore, dovendo darc esecuzione alla prestazione e,
potendo sceghiere fra adempimento ¢ inadempimento, & in grado di apprezzare pid
compiutamente e quindi di prevedere il pregindizio che il creditore pud subire per
effetto del suo comportamento inadempiente ». Cosi Cass., 30 gennaio 2007, n.
1956, in Nuova giur. civ, comm., 2007, 1, p. 1127 (con nota di F, MAIOLO, Prevedi-
bitita e danno risarcibile), nonché in Corr. giur., 2008, p. 1147 (con nota di P, Mo-
ROZZO DELLA ROCCA, Inadempimento del preliminare e prevedibilite del danno). In
dottrina, in tal senso C.M. Bianca, Dirinto civite, V., La responsabilitd, Milano,
1994, spec. p. 158; nonché In., Defl ‘inadempimento delle obbligazioni, in Comm.
Cod. civ. Scialoja e Branca, artt, 1218-1229, Bologna-Roma, 1991, spec. p. 380-
381; e D. BARBERO, Sisterma istituzionale del diritto privato italiano, ¥, Torino,
1962, spec. p. 68. Contra, tuttavia, tra le altre, Cass,, 22 maggio 2003, n. 16091, in
Danng e resp., 2004, p. 855 {con commento di E. MANZA); Cass., 14 novembre
1989, n. 4814, in Foro it., 1991, 1, c. 250; Cass., 20 agosto 1987, n. 697, in Arch.
civ., 1988, p. 25; e Cass., 14 gennaio 1986, n. 164, in Giust. it,, 1987, 1, 304. Contra
anche la dottrina prevalente, V., da ultimo, anche per ulteriori riferimenti giurispru-
denziuli e dottrinali, D, SANTOLINE, Inadempimento e risarcimento del dannc preve-
dibile ex arr, 225 c.c..in { contraui, 2007, p. 1023.



In altre parole, con il principio espresso dall’art. 1225 i legislatore
ha inteso contemperare in modo equo Pinteresse del creditore al risto-
ro integrale del danno subito e quello del debitore a non trovarsi, in
caso di inadempimento, a dover far fonte ad un’obbligazione risarcito-
tia per lui eccessivamente onerosa rispetto_al. previsto, o meglio al
prevedibile”’. o )

La tecnica scelta per risolvere il potenziale conflitto tra i due cen-
nati interessi contrapposti tiene evidentemente ben presente un altro
fondamentale aspetto della questione. L’esposizione del debitore ad
un rischio risarcitorio che esorbita dalla sua sfera di prevedibilita (tan-
to che per valutare tale aspetto si guardi al momento dell’assunzione
dell’obbligazione, quanto che, nell’interpretazione a cui sopra si & fat-
Lo cenno in senso critico, si guardi al momento in cui il debitore dove-
va adempiere) rende inefficiente il contratto come strumento di ge-
stione dei rischi connessi all’operazione economica sottostante. Ed in-
fatt1, temendo che in ragione del contratto saranno esposte al rischio di
dover risarcire alla controparte qualsiasi danno, anche non prevedibile,
eventualmente provocato dal proprio inadempimento, le parti addiver-
ranno alla stipula con molta maggiore reciproca paura e diffidenza,
dunque 1 costi transattivi cresceranno notevolmente ¢ con buona pro-
babilita aumenterd il corrispettivo della prestazione oggetto dell’ob-
bligazione a rischio inadempimento’”. Inoltre, in numerosi casi il con-

™ Sembra evidenziare questa funzione dell’art. 1225, D. BARBERO, /I sistema del
diritto privato, 1 ed., Torino, 1947, nuova ed., Torino 1993, spec. p- 617. Secondo P.
TRIMARCHI, Causalita giuridica e danno, in Risarcimento del danno contrattuale ed
extracontrattuale, a cura di G. Visintini, Milano, 1984, p. 3, Ia norma andrebbe letta
ed inquadrata nell’ottica di un adeguamento del peso della responsabilita economica
alla gravitd dell’inadempimento. Secondo C M. BIANCA, Del! inadempimento delle
obbligazioni, cit., spec. p. 373, nonché ID., Diritto civile, V, cit., spec. p. 154, il fon-
damento del criterio della prevedibilith, di cui all’art. 1225, deve essere ricercato
nell’idea che il vincole obbligatorio importa 1'assunzione di un sacrificio economico
nei limiti della normalitd. Cfr. anche M. DELL'UTRI, Inadempimento colposo del
comtratto e prevedibilita del danno, in Giar. it., 1989,1, 1, ¢c. 1965.

Y. DIGRAVIO, 0.c., spec. p. 46, sottolineando come il contratto ricomprenda al
suo interno if rischio inadempimento di talché le parti utilizzano Paccordo negoziale
per gestire anche tale aspetto del rapporto, afferma testuaimente che « le conseguen-
ze dell’inadempimento sono implicite e presenti, in nuce, ab origine, nella stessa

tracnte, a maggior ragione in quanto professionista, preferirh non par-
tecipare ad un’operazione economica il cui rischio egli non ¢ in grado
di controllare (e quindi internalizzare’) e, dunque, suo malgrado, ri-
nuncera a stipulare il contratto. Viceversa, i privati tanto pid utilizze-
ranno il contratto quanto pit riterranno che questo, salvo casi eccezio-
nali, ¢ effettivamente in grado di regolare in modo tendenzialmente
completo il loro rapporto, mettendoli al riparo — come visto nei prece-

denti paragrafi — dal rischio di interventi esterni invasivi della loro au-

: . 74
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La non operativita dell’art. 1225 in ambito aquiliano si giustifica,
percio, in ragione del fatto che in tal ultimo contesto il responsabile
dell’obbligazione risarcitoria, che sia o0 meno P'autore dell’illecito, non
¢ in condizione, ex ante, cioé al momento in cui I’illecito viene com-
messo, di valutare se ed in che misura esso provochera un danno del
quale sara chiamato a rispondere, vuoi perché non conosce il danneg-
giato, vuoi perché non & consapevole di commettere un illecito o co-
munque un atto che potrebbe causare danno ad altri, ovvero per altre
varie ragioni””. In buona sostanza egli, difettando un rapporto giuridi-

obbligazione e debbono dunque considerarsi come una caratteristica propria di quel-
la » ed inoltre che, cosf come avviene quando Ie parti inseriscono nel contratto una
clausola penale, il danno da inadempimento, anche quando debba essere quantificato
nella misura prevista dall'art, 1225, & parte « del complessivo equilibrio sinallagma-
tico del contratto »,

" In tema di gestione dei costi d’impresa derivanti da ipotesi di responsabilith
extracontrattuale e della loro internalizzazione sia consentito rinviare, anche per i ri-
ferimenti dottrinali e giurisprudenziali ivi indicati, a F. D1 CIoOMMO, Evoluzione tec-
nologica e regole di responsabilita civile, Napoli, 2003, spec. 1 capitoli II e I11.

" J. CARBONNIER, Droit civil, Paris, 1955, ma ripubblicato nel 2004, spec. p.
2193, spiega l'art. 1150 del Code Napoléon osservando che la concreta misura
dell’interesse di cui il creditore & stato effettivamente privato non & risarcibile, quan-
do risulta imprevedibile, perché essa non & entrata nella perimetro contrattnale e,
dungue, il debitore non ne deve rispondere. P. Trimarchi, o.u.c., spec. p. 5, precisa
che P'art. 1225 esprime il principio per cui chi assume un impegno deve assicurare
uno sforzo per assicurare il risultato promesso, il quale & commisurato all’irnportan-
za dell’impegno preso, sicché I’eventuale inadempimento della promessa non pud
esporre il debitore oltre la misura prevista, salvo il suo dolo,

7 Per la distinzione tra « prevedibilith applicata al rapporto di causaliti giuridica
tra cventi materiali », « prevedibilith di cui all’art. 1225 cc. » e « prevedibilita posta
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co precostituito tra lui ed il creditore, non matura mai, al contrario di
quanto accade al debitore di un’obbligazione mso.rw non nomﬁ.hmqsao,
un affidamento circa i rischi connessi alla sua attivita potenzialmente
dannosa, né compie, al principio delfa catena eausale che amﬁmmﬂ.mm il
pregiudizio in capo al terzo, un atto giuridico Ew:m:\_o&m _mmi_B.o
nell’esercizio della propria autonomia privata, bens{ realizza esclusi-
vamente un atto che, per qualche motivo, risulta illecito, quindi
senz’altro non gradito all’ordinamento giuridico. Per queste ragioni,
sul versante extracontrattuale, la legge non si pone il problema di sal-
vaguardare affidamenti o di rassicurare i soggetti mmosm. . .
A completamento del discorso viene 1”osservazione per cui — e qui,
una volta ancora, il legislatore del 1942 mostra piena oozmmmm«“o_oﬁ.m
di tutti i problemi sul tavolo - una eventuale :_Eﬁmwmo:o. a.o.w danno ri-
sarcibile in ambito extracontrattuale, basata sulla wBéa.?:S. o m:.n:o
sul c.d. « grado della colpa » *, potrebbe tradursi, E. termini gius-
economici, in un significativo aumento dei costi sociali aon?m_:._ dai
sinistri’ ', in quanto il potenziale autore di un illecito, confidando in ta-
le limitazione, potrebbe essere indotto a porre w.s mmmaﬂ una condoita
poco prudente perché, ad esempio, sottovaluta 1l rischio di provocare
danni ingenti ad un terzo ovvero perché sopravvaluta *m propria m_u:.T
ta’®, Né cid che si perde in termini di deferrenza qui si recupera in

a base del giudizio di colpa », v. Trib. di Milano, 31 gennaio 2007, n. 1168, in Giu-
Fd] ] 2007,1,p.5. . .
.m:.ﬁqm M.MAMMWMTE%:NN wﬁmmmm il mancato richiamo dell’art. 1225 in ambito wmqm-
contrattuale esclusivamente affermando che il legislatore non ha voloto dare rilievo
in tale contesto al c.d. « grado della colpa » del soggetto mm.mn.a.. Cfr. Cass., 30 mar-
70 2005 n. 6725, in Rep. Foro ir., 2005, voce xﬁﬁea@swtﬁ.& civile, n. .woq. o
" In tema di prevedibiliti dei danni, gestione del 1mn._:om aomgo.mog.mwo.am_ m.::mw:
e criteri di imputazione della responsabilita m.ﬁE:.ME.E, sia consentito rinviare, u:,n M
per i riferimenti dottrinali e giurisprudenziali ivi citati, a Di CIOMMO, o.c., ancor
L itoli TT e 111, . .
Rt _m‘\unﬂﬂﬂwam:oo in questo contesto appare wommBEo. del mE.gmno_.m. distratto nﬂr
guidando la sua autovettura su un sentiero di campagna, investe il ﬁ:::#m .E.. 2 mm a
classifica mondiale ATP, che si trova in guei Eomﬂ mmaorm mm.wmmw_o:ﬂo di ?:m:wwm
gli cagiona ingenti danni proprio al braccio con cui il malcapitato :ona.&ﬂn:m.oﬁ "
mina gli avversari munito di racchetta. Se 'art. 1225 operasse m:owm__: am _H o -
xtracontrattuale, it nostro guidatore distratto potrebbe tentare di eccepire, al fine
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termini di incentivazione di un’attivita privata potenzialmente produt-
trice di ricchezza. Ed infatti, anche sul versante contrattuale I’operati-
vita della limitazione in parola potrebbe comportare, in una qualche
misura, un depotenziamento dell’efficacia deterrente dell’obbligo ri-
sarcitorio, ma in questo contesto tale possibile ricaduta pratica, deri-
vante dall’applicazione dell’art. 1225, & destinata ad essere compensa-
ta € superata, sul piano gius-economico, dal valore deil’incentivo a
contrasre ed a negoziare in modo efficiente i contenuti dell’accordo.
Incentivo, come sopra visto, determinato nei potenziali contraenti dal-
la rimozione, o quanto meno dalla riduzione, del rischio di concludere
un contratto le cui ricadute economiche sfuggono a qualsiasi possibile
loro previsione.

Si potrebbe obiettare che una siffatta impostazione del problema
non tiene in debito conto una circostanza determinante: il rischio che
I'inadempimento contrattuale produca un danno superiore al prevedi-
bile non incombe solo sul debitore, ma anche sul creditore, mentre la
soluzione offerta dall’art. 1225 pare penalizzare eccessivamente
quest’ultimo. Tale obiezione, tuttavia, non sembra destinata a cogliere
nel segno. Ed infatti, obiettivo del legislatore non & quello di garantire
& posteriori, cio& una volta emerso I"inadempimento, che il rischio in
parola, definitivamente concretizzatosi, sia magicamente neutralizzato
0 trattato secondo logiche di equitd salomonica o comungue asserita-
mente etica. L'unico obiettivo che il legislatore mostra di avere nella
circostanza — in linea con quanto detto nei precedenti paragrafi — &
quello di garantire che ’equilibrio che creditore e debitore si sono
rappresentati al momento in cui 1’obbligazione & sorta (o, alternativa-
mente, doveva essere adempiuta), sia mantenuto anche in caso dj ina-
dempimento. In questo senso, e solo se rispettoso di questo parametro

limitare la condanna al risarcimento del danno certa nell’an, che egli non poteva
prevedere che in aperta campagna corresse il rischio di causare danni per milioni di
euro ad un famoso tennista, E tale eccezione forse avrebbe buone possibilith di esse-
re tenuta in conto dal giudice al momento della quantificazione dell’obbligo risarci-
torto. In forza di tale consapevolezza, ¢ dunque confidando nell'operativitd a suo
vantaggio deila limitazione in parota, salendo sull’autovettura ed accingendosi a
cominciare il suo itinerario campestre, il nostro guidatore potrebbe essere meno in-
centivato ad adottare un atteggiamento di guida prudente,



di nferimento, il legislatore dimostra di considerare equo 'intervento
del giudice.

In definitiva, dunque, il danno non prevedibile — ovvero Ia parte dj
danno non prevedibile — non pud rilevare nella vicenda perché sia ]
debitore che il creditore, quando si sono determinati a concludere il lo-
Io accordo contrattuale, o comunque quando & sorta I’obbli gazione (¢
addirittura, se si volesse seguire Pinterpretazione dell’art. 1225 gi
sopra criticata, fino al momento in cui il debitore avrebbe dovuto a-
dempiere), non sono stati da quello influenzati ¢ dunque non lo hanng
ricompreso nell’equilibrio delle prestazioni pattuite, o pid in generale
non lo hanno contemplato nell’esecuzione del rapporto tra loro esi-
stente, mentre sono stati senz’altro influenzati dal danno che essi ave-
vano immaginato possibile’. Cid significa che il creditore resta espo-
sto al rischio di subire un danno non prevedibile, che, ai sensi dell’art.
1225, non gli sara risarcito se il debitore inadempiente non sard stato
in dolo (sull'interpretazione del termine « dolo » si rinvia a quanto
sinteticamente osservato nel paragrafo che segue). Tale allocazione
del rischio costituito dalla sopravvenienza di un danno imprevedibile
si palesa come la piii efficiente sul piano economico nell’ottica del
contemperamento tra interessi contrapposti sopra accennato, ed altres{
la piti corretta sul piano sistematico, visto che, anche in considerazio-
ne di quanto dispone 1’art. 1227 in materia di concorso del creditore
nella produzione del danno, non sembra « equilibrato » (e, se si vuole,
giusto) accordare al creditore danneggiato un risarcimento, conse-
guenza dell’inadempimento non doloso, superiore a quello che egli
avrebbe potuto ragionevolmente aspettarsi al momento in cui il rap-
porto obbligatorio si & instaurato.

Coerente con questa interpretazione dell’art. 1225 appare anche la
genesi storica de principio per cui il danno contrattuale risarcibile pud
subire limitazioni in ragione della sua prevedibilita. A riguardo giova
osservare che la disposizione in esame riproduce con lievissime varia-

" Pid avanti, sempre in questo paragrafo, si evidenziera come il principio di cui &
espressione I'art. 1223, e che trova applicazione anche alle obbligazioni di fonte non
contratiiale, pud spiegarsi, rispetto a queste in termini tutto sommato analoghi a

quelli qui proposti.

zioni 'art. 1228 del codice civile del 1865, il quale a sua volta tra-
duceva I'art. 1150 del Code Napoléon (cosi come 'art. 1223 del codi-
ce vigente riproduce gli artt. 1227 ¢ 1229 del precedente, i quali tradu-
cevano gli artt. 114 e 1151 del Code Napoléon). Quest’ultimo sul pun-
to seguiva 'insegnamento di Pothier, tratto da Dumoulin (e cio® dalla
dottrina che il giurista Molineo formuld nel 1546 tracndola dalle Co-
stituzione di Giustiniano ed in particolare dal paragrafo 531)®'. Pothier
spiegava la limitazione di responsabilitd, consistente nella prevedibili-
ta del danno per il debitore « in colpa », in ragione della tacita volont3
manifestata dalle parti al momento della conclusione dell’accordo®:.
In altre parole, secondo l'illustre giurista francese, i contraenti, al
momento in cui stipulano il contratto, tacitamente accettano di rinun-
ciare al risarcimento di danni causati dall’eventuale altrui inadempi-
mento ma non prevedibili in quanto deducono nel contratto solo ciod
che possono prevedere.

La spiegazione del principio di prevedibilita (e della conseguente

b

limitazione risarcitoria) in termini strettamente volontaristici & stata
superata allorquando, con ’entra in vigore del codice del 1942, I’art.

* L’art. 1228 stabiliva che « I debitore non é tenuto se non ai danni che sono
stati preveduti, o che si sono potuti prevedere al tempo del comtratto, guando
Uinadempimento dell obbligazione non derivi da dolo ».

¥ Come riferisce F. FERRARI, Hadley v. Baxendale. La prevedibilitd ex art. 74
CISG, in Tratwato della responsabiliti coniratiuale, diretto da G. Visintini, Vol, 3,
Milano, 2009, spec. p. 379-380, « un primo tentativo di limitare il danno contrattuale
tisarcibile a quello prevedibile fu fatto fin dall’origine dal diritto romano. [...] Du-
moulin stabilf, circa mille anni dopo, la regola generale secondo cui i danni derivanti
da un inadempimento contrattuale dovessero essere limitati ai soli danni prevedibili,
Ed & tale regola che costitui fa base dell’affermazione di Pothier [...] la cui essenza
trovo la propria espressionc nel codice civile francese nella forma dell’art. 1150 ».
Analoga ricostruzione offre V. DE LORENZI, Inadempimento dotoso, in Dig. disc.
priv,, Sez. civ., IX, Torino, 1993, spec. p. 362. Per un’ampia riflessione di carattere
storico e comparatistico su questi temi., v. M. LUPOL, /! dolo del debitore nel diritto
italianec e francese, Milano, 1969,

*? Quando vi fosse stato dolo, Ia configurazione di tale clemento della fattispecie,
in quanto determinante il delitto, avrebbe dato origine ad un’obbligazione autonoma
di risarcimento ed avrebbe portato il debitore a risarcire I'intero danno che fosse sta-
to conseguenza immediata e diretta dell’inadempimento. Cfr. RJ. POTHEER, Traité
des obligations, Parigi, 1761,n.159, p. 41,



1225 & divenuto espressamente applicabile anche alle obbligazioni che
non hanno titolo in un atto di volontd negoziale® . Si &, dunque, pit di
recente osservato che una lettura aderente alla sistematica codicistica
conduce ad affermare che il legislatore, piuttosto che la volonta delle
parti, ha voluto nel caso di specie tutelare 'equilibrio del rapporto per
come creditore e debitore se lo rappresentavano al momento in cui
I’obbligazione ¢ sorta (come prevede espressamente la norma) ovvero,
secondo parte della dottrina e recente giurisprudenza, al momento in
cui il debitore avrebbe dovuto waoEEowm%. Che tale rappresentazione
non sempre coincida con la realti — in quanto creditore e debitore, nel
caso concreto, non risultano in grado ex ante di immaginare un possi-
bile danno, che pure a posteriori si manilesta — ¢ ben possibile. E pro-
prio di tale situazione si occupa il legislatore, 1l quale regola la circo-
stanza perseguendo I'equitd intesa come mantenimento, anche dopo
che I'inadempimento si & realizzato, dell’equtlibrio del rapporto di de-
bito/credito per come le parti se ’erano rappresentato. Valutazione,
guesta, che 1l giudice, secondo 1 pid, deve compiere in modo oggettivo
considerando ¢io che I'uomo di media diligenza si sarebbe potuto rap-
presentare nella data situazione.

8.1 Segue: tra dolo contrattuale e prevedibilita

Chiarita nei termini che precedono la ratio ¢ la portata della dispo-
sizione in esame, giova tornare brevemente al suo contenuto precetti-
vo, per poi chiudere il discorso a riguardo.

L’art. 1225 segue Dart. 1223, ai sensi del quale « I risarcimento
del danno per 'inadempimento o per il ritardo deve comprendere cosi

% L'art. 1228 del Codice civile del 1865 e I'art. 1150 del Code Napoléon, che —
come detto nel testc — rappresentano gli antecedenti storici dell’art. 1225, facevano
espressamente riferimento alla prevedibilita « af tempo del contratto ». Dungue, non
ci sono dubbi che la disposizione in esame trova la sua scaturigine in materia di ina-
dempimento delle obbligazioni contrattuali, salvo avere poi ampliato il proprio rag-
gio di azione con il codice del 1942 che ha preferito usare |'espressione « tempo in
cui € sorta Uobbligazione ».

% Cfr. quanto gia osservato supra alla note n. 66 ¢ 67.

la perdita subita dal creditore come il mancato guadagno, in quanto
ne siano conseguenza immediata e diretta ». Tal ultima disposizione,
per un verso, assicura al creditore i ristoro integrale dei pregiudizi da
lui subiti in forza dell’altrui inadempimento, comprendendo sia la
componente del ¢.d. danno emergente che quella del c.d. lucro cessan-
te, mentre per altro verso limita la risarcibilitd ai soli danni « che siano
conseguenza immediata e diretta » dell’inadempimento, e cid al fine
di non aggravare il debitore di un onere risarcitorio relativo a danni
che egli non ha determinato con la sua condotta.

La regola di causalitd fissata dall’art. 1223 costituisce uno snodo
importante della disciplina delle obbligazioni, e pid in generale dell’in-
tero ordinamento privatistico, in quanto rappresenta applicazione pra-
tica del fondamentale valore per cui, nel nostro ordinamento giuridico,
possono essere rimproverati al loro autore, e/o al terzo responsabile,
solo 1 pregiudizi che siano conseguenza immediata e diretta della con-
dotta del primo, e che dunque in mancanza del fatto generato da detta
condotta non sarebbero sorti®. Non & un caso, dungue, vista la sua va-
lenza, che Iart. 1223 sia espressamente richiamato dall’art. 2056 co-
me applicabile anche in materia extracontrattuale. Con Ia regola in
questione, nell’ambito contrattuale (rectius, in materia di inadempi-
mento delle obbligazioni), concorre a delimitare il danno risarcibile —
insieme al citato art. 1227 incentrato sulla evitabiliti del danno da par-
te del creditore — Iart. 1225, il quale fonda — come cennato — il princi-
pio c.d. « della prevedibiliti »*

¥ In vero, ’art, 1223 non spiega cosa debba intendersi per danni « conseguenza
immediata e direfia » dell’inadempimento o del ritardo. Nell'incertezza ermencutica,
come noto varie sono le teorie sulla causalith che, nel tempo, sono state proposte
dalla dottrina civilistica, anche sulla scorta della pii ponderosa elaborazione delia
categoria svolta in ambito penalistico. Si discorre, cosi, quanto meno di « conditio sine
qua non », « regolarita causale », « cansalith adeguata », « causalith umana », « impu-
tazione oggettiva dell’evento », « causalita scientifica » e « causalith giuridica ».

* In letteratura, tra ghi altri, S. PATTI, Danno patrimoniale, in Dig. disc. priv.,
Sez. civ., V, Torino, 1989, p. 103, afferma che la regola effettivamente vigente nel
nostre ordinamento, ¢ che si ricava dal combinato degli arit. 1223 e 1225 c.c.. consi-
dera risarcibile il danno solo in quanto sia anche prevedibile.



Come sopra cennato, 1’art. 1225 non & parso sinora avere nnm.,,\mmo
nel nostro ordinamento ’attenzione applicativa che merita, € €io in
quanto la nozione di dolo che si ricava dalla norma mE.mno per Bmﬁ.:.:,.
gere troppo ’ambito di operativita defla :B;mm_m:a‘a_ n@mmosmm_u::m
in esame. Ed infatti, la dottrina' maggioritaria oggi moBg..m ritenere su-
perata la tesi tradizionale per cui vi sarebbe « mo.m.o » ogni qual <0Ww il
debitore sceglie consapevolmente di non m&mﬁ?ﬁo m<n=am cognizio-
ne di arrecare al creditore un danno ingiusto™’, ed a maggior ragione
quella per cui il dolo consisterebbe nella B.m_mmn.ao ed mu,mgmﬁ_m._:
un’attivitd ingannatoria perpetrata al tempo in cui sorge I ocv:.mmw_c-
:omm_ preferendo affermare che, al contrario, esso m:wm.amm anche in ipo-
tesi di semplice inadempimento QOQO:ﬁ c <o€:$Do ¢ Ommwsﬁ_o. per
un’interpretazione cosi ampia della nozione di « dolo» mm..o_.cmw%:w
che, in vero, per varic ragioni, meriterebbe di essere approfondita™) il

87 Cosi C.M. BIANCA, Diritto civile, V , cit., spec, p. 155, .

88 Cosi G. VISINTING Risarcimento del danno, in Trait. Rescigno, m. H Torno,
1984, spec. p. 210. Cfr. P. CENDON, Dolo (intenzione nella responsabilita contrat-

i ieesto civ., VII, Torino, 1991,

anﬂmﬁwﬂm@%w WROQF Le obbligazioni, in Tratt. ludica e Nﬁz.., Milano, 1991 » Spec.
p. 6435. Su questa linea sembra essersi assestata m:o.rm la giurisprudenza, ed Em.z:
cosi Cass., 25 marzo 1987, n. 2899, in Mass. Foro .:.. 1987, secondo la @:m_w_ .m__c,.
stappunto, « per la configurabilith del dolo del anc.:o:w [ex mn.. 1225 cc,, n.ﬁh. %p
sufficiente la consapevolezza di dovere una determinata _u_.m“mﬁmﬁo:.o .ma omet B,
darvi esecuzione intenzionalmente, senza che occorra altresi il :.H,_Em:o aoam .nozqmi
pevolezza del danno », Conf. Cass., 25 marzo 1987, s 2899, in Mass. Q:w.:. civ.,
1987, 3; e Cass., 30 ottobre 1984, n. 5566, in Ginr. it., 1985, 1, 1, ¢. 276; contra
Cass., 7 agosto 1963, 1. 2441, in Foro ir., 1962,1, n.. 1644, . - viova co.

% Nell'impossibilita di trattare mao@cmﬁiaﬁﬁ il tema in questa moar,. wmamo o
mungue sinteticamente notare come, in mE_u:.o no:q,mz:m_md sia ben raro Hmnw o o
I'inadempimento (sempre che riguardi la qualita n._oz opera) m?mmm non mo:o ) con
trollo, ma finanche alla consapevolezza, del ﬂnU:oHo. .Uc:.@:? it filtro _n o:ﬂwmv_umn_
pili opportuno utilizzare per perimetrale, sul piano pratico, .__ om_.:_wo mﬁu Mu%c o
limite pesto dall’art. 1225, & quello della <o_oﬁS” in definitiva, w_. imi n:: ' Mﬁum-
guando la scelta di non adempicre & adottata :_umﬂmaazxwa& debitore che % o
to, per qualsiasi ragione, di qumaﬁ.@comﬂm strada, ma cid sempre a E:M M:M m:o "
fosse consapevole di arrecare al creditore un danno di entitd superiore a g o se
parti avevano considerato al momento delia ccmﬁ_cﬂc:@ del oo:n.mno.&:_mm oo
correttamente si potra parlare di « dofo » del debitore, m.mnozn.mo la rwnmnm. £ g
sizione in esame. Viceversa, se it debitore, al momento in cui ha scelio di esse

limite costituito della prevedibilita viene in rilievo solo laddove il cre-
ditore non sia stato in grado di provare in giundizio che il debitore ha
scelto consapevolmente di non adempiere essendo invece in condizio-
ne di farlo®'.

Inoltre, anche quando si pone in concreto il tema della prevedibili-
ta, perché si riconosce che il debitore madempiente non & stato in do-
lo, parte della dottrina ritiene che il sindacato in proposito vada svolto
esclusivamente attraverso una verifica del nesso causale tra inadem-
pimento e danno. Con il risultato di sovrapporre il principio espresso
dall’art. 1225 a quello di cui all’art. 1223 (rendendo, di fatto, sostan-
zialmente inutile il primo) e di considerare, per leffetto, prevedibile il
danno che appare causalmente collegato all’inadempimento’”, senza

dempiente. ha reputato che la circostanza, in considerazione del suo obbligo di risar-
cimento pur nei limiti di cui all’art. 1225, non avrebbe determinato un danno signifi-
cativo per il creditore, sembra lecito dubitare possa parlarsi di « dolo ». L'interpre-
tazione dell’art. 1225 qui proposta sembra 1’unica in grado di consentire nel nostro
ordinamento I'operativita def c.d. inadempimento efficiente, e ciod dell’inadempi-
mento sceito dal debitore in quanto piii efficiente per tutt i soggetti coinvolti nella
vicenda: sc, infatti, il debitore & esposto at rischio di dover risarcire comunque danni
che egli non & in grado di prefigurarsi, con molta difficolta, concluso un contratto,
scegliera di essere a quello inadempiente perché attratto da una soluzione negoziale
migliore, che gli consentirebbe di risarcire Interamente (nei limiti del prevedibile) il
danno causato al creditore dall "inadempimento ¢ di manienere per lui un’utilita su-
periote a quella che avrebbe tratto dal primo contratto, con conseguente incremento
dellutilita generale determinata dal secondo contratto. Vero & che in questa ipotesi il
creditore potrebbe sentirsi esposto, al momento della conclusione del contratio, ad
un rischio elevato di subire danni che il suo debitore non pud in quel momento pre-
vedere, e che dunque quest’ultimo potrebbe non essere chiamato a risarcire; ci, tut-
tavia, rappresenta un problema che le parti possono gestire attraverso la esplicazio-
ne, nel contratto, di tut i possibili danni a cui il creditore ritiene di ESSere esposto,
collegata alla pattuizione di una penale articolata in modo da tener conto anche dei
danmi la cui verificazione appare meno probabile.

*La giurisprudenza afferma costantemente che spetta al creditore fornire la pro-
va della prevedibilita del danno puntualizzando altres{ che I'indagine relativa a tale
prevedibilita & riservata al giudice di merito. Cosi, ex ceteris, Cass., 11 marzo 1992,
0. 2910, in Giust. civ., 1992, 1, p- 3072.

2 Cosi, in particolarc, Cass., 28 novembre 2003, n. 18239, in Rep. Foro it., 2003,
voce Danni civifi, n, 269; Cass., 19 gennaio 1999, n. 4753, ivi, 1999, voce cit., n. 219;
Cass., 25 marzo 1987, n. 2899, cit.; ¢ Cass,,19 huglio 1982, n. 4236, in Giust. civ.,



che abbia alcun rilievo la prevedibilita circa I’ammontare dello stes-
s0”. Alcuni autori, infine, attribuiscono all’art, 1225 solo una logica
punitiva: il debitore che risulti inadempiente in attuazione del suo de-
liberato ed intenzionale proposito di non onorare I'impegno assunto
deve risarcire anche il danno che egli non aveva potuto prevedere™.

A prescindere dai limiti applicativi che Tart. 1225 sconta attual-
mente per come interpretato da dottrina ¢ giurisprudenza, alla luce del-
le considerazioni sopra esposte pud senz’altro dirsi che la disposizione
risulta intrisa della sensibilita che il legislatore del 1942 ha mostrato
per i temi oggetto della presente riflessione, nonché emblematica del

1983, 1, p. 523. Distinguono, invece, i criteri di prevedibilita e causalita, ex celeris,
Cass., 11 agosto 2004, n. 153559, in Giust. civ., 2005, p. 15362; Cass., 27 ottobre
2003, n. 16091, cit.; Cass., 17 marzo 2000, n. 3102, cit.; Cass., 19 aprile 1997, n.
3395, in Arch. civ., 1997, p. 834; e Cass., 21 maggio 1993, n. 5778, in Giust. civ.,
1993, I, p. 2963. In dottrina. tra ghi altri, v. G. GORLA, Sulla cosiddetta causalite
givridica: « faro dannoso e conseguenze », in Riv. dir. conmm., 1951,1,p. 420; ¢ A.
DE Cupis, In tema di rapporto causale di prevedibilita del danno, in Giur. ir., 1983,
I, 1,¢. 1525. Il tema ¢ stato recentemente indagato da A. GNANI, Sistema di respon-
sabilita e prevedibilitd del danne, Torino, 2008,

* Come risulta anche dalla precedente nota, la giurisprudenza oggi dimostra di
preferire la tesi per cui il concetto di prevedibilita ha un suo contenuto autonomo e
distinto rispetto a quello di causalitd. In particolare, si ritiene che, esaurito positiva-
mente il giudizio di causaliti richiesto dall’art. 1223, e relativo all’an dell’obbliga-
zione risarcitoria, se il debitore non & in dolo, occorre valutare la prevedibilitd del
danno, scbbene non certo nel suo esatto ammontare, in quanto & sufficiente che
I'importo del danno che il giudice ordina di risarcire non ecceda i limiti di quanto
era prevedibile ai sensi dell’art. 1225. Cfr., ex mulsis, Cass., 22 maggio 2003, n.
16091, cit.

* Cosi, ex ceteris, G. GRISL, Gli istituti del diritto privato, Napoli, 2007, spec. p.
284. La relazione al codice civile del 1942, nel paragrafo n. 801, potrebbe in qualche
modo legittimare tale lettura visto che motiva il mancato richiamo dell’articolo in
questione in ambito extracontrattuale con la considerazione che in tal ultimo conte-
sto non si vuol commisurare il risarcimento al grado della colpa. Cio, tuttavia, non
sembra porsi in contrasto con quanto sopra osservato nel westo. Ed infatti, evidenzia-
re che in materia di responsabilita extracontrattuale il legislatore ha ritenuto preferi-
bile rendere insensibili le conseguenze risarcitorie rispetto all’intensita (o grado) del-
la partecipazione soggettiva dell’autore al fatto pud spiegarsi proprio osservando
che. se si fosse preferita la soluzione contraria, I'eventuale collegamento difficil-
mente avrebbe prodotto risultati positivi in termini di deterrenza viste le peculiariti
dell’area aquiliana cennate sopra nel testo.

modo in cui 10 stesso ha ritenuto opportuno tutelare gli interessi delle
parti coinvolte in un rapporto obbligatorio, valorizzando a pieno
"autonomia privata come strumento di efficiente gestione del rischio
connesso all’operazione economica sottostante,

9. Clausole generali ed abuso del diritto

Muovendo a conclusione, la riflessione proposta non pud trascurare
di trattare, se pure brevemente, un tema divenuto ultimamente quanto
mai centrale nell’elaborazione delle problematiche qui analizzate. I ri-
ferimento ¢ alla parabola che le clausole generali di corretiezza e buo-
na fede hanno avuto nel nostro ordinamento, ed in particolare nel dirit-
to dei contratti e nell’area della responsabilita civile, dall’entrata in vi-
gore del codice civile vigente sino ad oggi.

Ancora pochi lustri fa, come noto, nelle aule dei tribunali non veni-
va dato particolare rilievo all’esistenza nel tessuto normativo di clau-
sole, peraltro collocate sul piano sistematico in posizioni di tutto rilie-
vo, a tenore delle quali: « i debitore e il creditore devono compaortarsi
secondo le regole della correttezza » (art. 1175 c.c.): « nell ‘adempiere
Uobbligazione il debitore deve usare la diligenza del buon padre di Ja-
miglia » (art. 1176 c.c.); « le parti, nello svolgimento delle trattative e
nella formazione del contratto, devono comportarsi secondo buona
Jede » (art. 1337 c.c.); « colui che si & obbligato o ha alienato un diritto
sotto condizione sospensiva, ovvero lo ha acquistato sotto condizione
risolutiva, deve, in pendenza della condizione, comportarsi secondo
buona fede per conservare integre le ragioni dell’altra parte » (art.
1358 cc.); « il contratto deve essere eseguito secondo buona fede »
(art. 1375 c.c.); ed inoltre, persino nel caso in cui la controparte sia i-
nadempiente « non puo rifiutarsi 'esecuzione se, avuto riguardo alle
circostanze, U riftuto é contrario alla buona fede ».

Tali clansole — che, peraltro, trovano puntualizzazione in diverse
disposizioni codicistiche della parte dedicata ai singoli contratti, non
solo in tema di disciplina dell’adempimento e delle conseguenze
dell’inadempimento, ma, ad esempio, anche in tema di recesso — han-
no cominciato ad essere apprezzate dalla giurisprudenza al principio



degli anni Novanta dello scorso secolo, anche con riferimento espres-

so all’art. 2043 c.c.®.

E accaduto cosi che i giudici, sia di merito che di legittimita, hanno
iniziato a vagliare una vasta gamma di comportamenti privati
nell’ottica del dovere di correttezza che, in ragione delle norme di leg-
ge appena richiamate, presidia senz’altro, nel nostro ordinamento,
P’area della responsabilitd contrattuale ¢ precontrattuale. A tal riguar-
do, gia diverso tempo fa si osservava, infatti, che attraverse 'applica-
zione delle clausole in parola, negli ultimi lustri & stato, « con un vigo-
re inconsueto, sindacato giudizialmente ["agire di chi, pur esercitando
la propria attivith in modo formalmente ineccepibile [e ciog
nell’esercizio di un proprio diritto, n.d.a.] in concreto causa danni alle
controparti contrattuali ovvero ad eventuali terzi coinvolti, mgmmsﬁ_o
della propria superioritd informativa, OHmmENNmmM%, professionale,
tecnologica, economica o anche soltanto negoziale »™.

La vicenda pretoria in parola trova le sue radici concettuall nelle
autorevoli riflessioni dottrinali che, sin dagli anni Sessanta dello scor-
so secolo, hanno riconosciuto alle clausole di correttezza e buona fede
oggettiva (spesso intese come sinonimi}, spesso — non a caso — colle-

% Per le prime pronunce che hanno sanzionato il comportamento contrario a
buona fede facendo espresso richiamo all’art. 2043 c.c., cosi in qualche modo ele-
vando il canone di correttezza a criterio di valutazione dell’ingiustizia del amzs.o. V.
Cass., 14 giugno 1999, n. 5880, in Danno e resp., 1999, p. 1022, con nota di _.umw
DRAZZI; Cass.. 19 giugno 1998, n. 5639, in Fore if., 1999, I, c. 660, con nota &
LAMBO; Trib. Monza, 135 febbraio 1996, in Resp. civ., 1997, p. 512, con nota di
FrAU; Trib. Latina, 28 aprile 1980, in Barca, borsa ecc., 1983, H, p. 107, con nota
di MARZONA. .

% Cosi testualmente F. DI CIOMMO, Dovere di correttezza in ambito extracon-
tratiuale, commento a margine di Trib. Rimini, 21 agosto 2000, in _.UEEQ e resp.,
2001, p. 1183, Ma, per ulteriori approfondimenti sul tema, ed in @E.:no_mwn per una
sintesi dei diversi significati e le diverse funzioni attribuiti alla clausola di « corret-
tezza » da dottrina e giurisprudenza, sia consentito rinviare anche a ID., Clausole ge-
nerali e responsabilitd civile del!’intermediario mobiliare, nota a Cass. H.m gennaio
2000 n. 426, in Foro it., 2000, I, 1161; nonché Ib., Recesso dal contratto di apertura
del credito e abuso del diritto, nota a Cass. 14 luglio 2000 n. 9321, in [ mﬂ:iﬁ?
2000, p. 1111; ¢ ID., L’abuse di potere del proponente nel rapporto di agenzia, nota
a Cass. 2 maggio 2000 n. 5467, in Corr. giur., 2000, p. 1029,

o

gate al dibattito sull’abuso del diritto”’, un’autonomia ed un’impor-
tanza sino ad allora non sospette™. Anche it legislatore, tuttavia, negli
anni subito precedenti alla svolta pretoria aveva dimostrato una rinno-
vata attenzione per il tema, tanto da avere imposto per legge ai privati
esercenti determinate professioni o attivita, obblighi di comportamen-
to ispirati al principio di correttezza® . E cid appare in linea con quan-
to, nello stesso momento, accadeva fuori dai confini italiani'®. Tanto
che autorevole dottrina, gia sul finire degli anni Ottanta dello scorse
secolo, affermava essere innegabile una tendenza di tutti gli ordina-
menti giuridici occidentali ad erodere, in ambito civilistico, la sfera di

7 Per recenti riflessioni, di vario tenorc, sul tema, anche per i riferimenti giuri-
sprudenziali e dottrinali ivi indicati, v. G. FALCO, La buona fede e I'abuso del dirit-
to. Principi, fattispecie, casistica, Mikano, 2012; C, RESTIVO. Coniributo ad una teo-
ria deli’abuso del diritto, Milano, 2007; e L. D1 V1A, Antitrust e diritti sociali. Con-
tributo ad una teoria dell’abuso del diriro, Napoli, 2005,

* Tra i contributi piud significativi di quel periodo, v. M. D’ AMELIO, Abuso del
diritto, in Nov. dig. it., Torino, 1957; U. NATOLL, Note prefiminari ad una teoria
dell’abuso del dirito nell’ ordinamento giuridico italiano, in Riv. trim. dir. prov.
civ., 1958, p. 18; V. GIORGIANNI, L’ abuso del diritto nella reoria della norma giuri-
dica. Milano, 1963: S. RODOTA, /i problema della responsabilita civile, Milano,
1964, spec. p. 90; P. RESCIGNO, L'abuso del diritto, in Riv. dir. civ., 1965.1, p. 250,
S. RODOTA, Le fonti di integrazione del contratto, Milano, 1969: D. CORRADINI, /{
criterio della buona fede e la scienza del diritto privato, Milano, 1970; G. CATTA-
NEQ, Buona fede obiertiva e abuso del diritto, in Riv. trim. dir. proc.civ,, 1971, 613.
Anche F. SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile,9.a ed., Napoli,
1966, spec. p. 77, osservava come il contenuto del diritto soggettivo sia delimitato
sulla base del principio di solidarieta, cosi che ogni esercizio non solidale merita di
essere considerato un « eccesso dal diritto ».

* Ad esempio, puo farsi riferimento all’art. 6, lett. 2), della legge n. 1/1991 (cd.
Legge Sim) ed all’art. 21 del gii citato d.lgs. n. 58/1998 (c.d. TUF), che operano nel
rapporto tra intermediario finanziario ¢ cliente; ma anche all’art. 9, lett. a), della leg-
ge n. 675/1996 (sui trattamento det dati personali), oggi abrogata e sostituita dal
d.lgs. n. 196/2003; ed all’art. 9 della legge n. 192/1998 sulla subfornitura industriale,
pid volte richiamata in queste pagine.

"™ Nell'impossibilita in questa sede di svolgere una puntuale ricognizione com-
paratistica in argomento, giova limitarsi a segnalare che la direttiva 2000/35/Ce del
Parlamento europeo e del Consiglio, datata 29 giugno 2000, relativa «alla lotta con-
tro i ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali», al considerando n. 19 si
propone espressamente di «proibire 1'abuso della liberta contrattmale a danno del
creditores.



liberta dei diritti soggettivi, con conseguente « allargamento del con-
trollo e del potere di intervento giudiziale sugli atti dei privati »'°'.

Che il nostro ordinamento si presti ad una piena valorizzazione del-
le clausole generali di correttezza e buona fede, sia in ambito contrat-
tuale che aquiliano, & confermato.dall’ impronta-solidaristica che lo ca-
ratterizza € che trova, per opinione comune, nell’art. 2 della Costitu-
zione il suo riferimento normativo piti importante'®*. In ragione di cio,
gia a meta degli anni Ottanta del secolo scorso attenta dottrina esservod
come « 1l diritto privato dell’eta attuale avrebbe per contrassegno il
graduale trapasso dalla figura del diritto soggettivo a quella della pote-
sta intesa come una situazione di potere funzionale caratterizzata dalla
presenza di limiti, vincoli, oneri, obblighi, ovvera una situazione dj di-
ritto-dovere »'®, mentre, pit 0 meno nello stesso periodo, altri autori
teorizzarono esistenza di interessi legittimi privati, intesi come « si-
tuazione di vantaggio (sostanziale e inattiva) che si colloca all’interno
di un (vero) rapporto giuridico strutturato nel senso della complemen-
tarietd e caratterizzato, al polo opposto, dalla presenza di situazioni at-
tive (nel senso del comportamento): siano poi esse di liberta o di ne-
cessitd e tuttavia, in ogni caso, discrezionali »104,

OV Cosi C. SALVY, Abuso del diritto (Diritto civile}, in Enc. giur. Treccani, I,
Roma, 1988, p. 1. Ma per considerazioni critiche circa la legittimita di tale « allar-
gamento » in ambito contrattuale, v., ex ceteris, R. PARDOLESI, Dirirto dei consuma-
tori ed elininazione degli squilibri: verso una riscrittura giudiziale del contenuto
dei contratti? , in Discipl. comm., 1999,p. 9.

192 per interessanti considerazioni sul punto, cfr., ex multis, F.D. BUSNELLI ¢ E-
NAVARRETTA, Abuso del diritto e responsabilitd civile, in Abuso del diritto, a cura
di G. Furgiuele, Padova, 1998, p. 212; G. TuccCl, Danno ingiuste, Napoli, 1970,
spec. p. 15; F. LUCARELLL, Sefidarietd e autonomia privata, Napoli, 1970, p. 73; P.
PERLINGIERI, I! diritto civile nella legalita costituzionale, Napoli, 1984; e G. LEVI,
L’abuso del diritto, Milano, 1993,

"> Casi A. LENER, Potere (Diritto privato), in Enc. dir., XXXIV, Milano, 1985,
p- 640. .

" Cosi L. BIGLIAZZI GER1, Interesse legittimo: diritto privato, in Dig. disc.
priv., Sez. civ., IX, Torino, 1993, p. 549, la quale precisa ulteriormente che, affinché
ci sia interesse legittimo, & necessario che la legge, pur implicitamente, asscgni a tale
interesse il ruole di limite esterno rispetto alla situasione di potere, si che questo non
possa non indirizzarsi anche nel senso richiesto da esigenze ulteriori rispetto alla mmm-
ra dell’agente titolare del potere. Dello stesso A. cfr. anche Conrributo ad una reoria

Le vicende qui accenntate hanno portato, recentemente, la Cassa-
zione ad affermare, senza mezzi termini, che « il principio della buona
fede oggettiva, ciog della reciproca lealty di condotta, deve presiedere
all’esecuzione del contratto, cosi come alla sua formazione ed alla sua
interpretazione ed, in definitiva, accompagnarlo in ogni sua fase
(Cass. 5.3.2009 n. 5348; Cass. 11.6.2008 n. 15476). Ne consegue che
la clausola generale di buona fede e correttezza & operante, tanto sul
piano dei comportamenti del debitore e del creditore nell’ambito del
singolo rapporto obbligatorio (art. 1175 cod. civ.), quanto sul piano
del complessivo assetto di interessi sottostanti all’esecuzione del con-
tratto (art. 1375 cod. civ.}. | principi di buona fede e correttezza, del
resto, sono entrati, nel tessuto connettivo dell’ordinamento giuridico,
L’obbligo di buona fede oggettiva o correttezza costituisce, infatti, un
autonomo dovere giuridico, espressione di un generale principio di so-
lidarieta sociale, la cui costituzionalizzazione & ormai pacifica (v. in
questo senso, fra le altre, Cass. 15.2.2007 n. 3462). [...] la sua rile-
vanza si esplica nell’imporre, a ciascuna delle parti del rapporto ob-
bligatorio, il dovere di agire in modo da preservare gli interessi
dell’altra, a prescindere dall’esistenza di specifici obblighi contrattuali
o di quanto espressamente stabilito da singole norme di legge »'%.
Partendo da queste considerazioni la Suprema corte ha osservato che
la correttezza opera anche come limite esterno rispetto all’esercizio
dei diritti soggettivi, di talché quando I’esercizio del diritto non sia
corretto si determina un’ipotesi di abuso del diritto. Ed inoltre che di
tal ultimo istituto « & stato fatto frequente uso in particolare in materia
tributaria, fondandolo sul riconoscimento dell’esistenza di un generale
principio anticlusivo (v. per tutte Cass., Sez. Un. 23 ottobre 2008 nn.
30055, 30056, 30057) », ed in materia societaria, dove sono state rite-
nute nuile le delibere assembleari inficiate da abuso del diritto di voto.

dell'interesse legittimo nel diritto privaio, Milano, 1967; nonché Osservazioni mi-
nime su poteri privati ed interessi legittimi, in Riv. giur. lav., 1981, p. 259.
" Cosi, testualmente, Cass., 18 settembre 2009, n. 20106, cit.
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9.1. GH effetti dell’abuso del diritto tra regole di validita e regole
di responsabilita (o comportamento)

L’arresto giurisprudenziale appena richiamate, ed al quale sono sta-
te mosse critiche da una parte della monnsmam, descrive 1n maniera
piuttosto fedele I'approdo cui & attualmente pervenuta l'elaborazione
della teoria dell’abuso del diritto e, pit in generale, la prasst applicati-
va che nel nostro ordinamento negli ultimi lustri si & formata in mate-
ria di clausole generali di correttezza € buona fede.

Non ancora del tutto chiari, perd, risultano gl effetti derivant
dall’accertamento dell’abuso di potere, o comunque di un comporta-
mento privato non conforme al canone di correttezza. ma‘..ﬁ.amﬂr B.onq.m
una parte detla giurisprudenza e della dottrina, con mmnﬂ.no_ma. n.ﬁam-
mento all’ipotesi di abuso di voto nelle assemblee societanie e 9. viola-
zione delle norme antitrust, sostengono — se pure sulla scorta di argo-
mentazioni eterogenee — 'invaliditd deghi atti di autonomia privata infi-
ciati dali’abuso, & recentemente emerso nella stessa giurisprudenza di
legittimita un orientamento pid ossequioso della tradizionale distinzione
tra regole di validita e regole di responsabilita (o comportamento).

Il riferimento ¢ a due importanti sentenze gemelle rese nel 2007
dalla Cassazione, a Sezioni Unite, in materia di contratti di investi-
mento ¢ di violazione degli obblighi di informazione posti a carico
degli intermediari finanziari'”". In tale ambito, come noto, 1a legge, ol-

"% Cfr. R. PARDOLESE ¢ A. PALMIERI, Della serie «a volte ritornano»: I'abuso
el diritto alla riscossa, cit.

! m.ﬁ Cass., Sez. un., 19 dicembre 2007 n. 26724 e n. 26725, in Foro ir., 2008, 1,
784, con nota di E. SCODITTI, nonché in Nuova giur. civ. comm., 2008, p. 432, nn:
nota di U, SALANITRO, in [ coniraisi, 2008, p. 221, con nota di V. SANGIOVANNL, 1nt
Danno e resp., 2008, p. 525, con nota di V. ROPPO, ed in ﬁoz...wh.t? .woom. p- 223,
con nota di G. MARICONDA., Sulla complessa tematica, ex multis, nm... E.um.ano._wwo
C. SCOGNAMIGLIO, Regole di validita e di comportamento: i principi € | _d..w.Sm&r in
Europa e dir. priv., 2008, fasc. 3, pp. 399-634, F. O>rm>zov.a contratto di interme-
diazione finanziaria davanti alle Sezioni Unite della ﬂEEmS:m.. r.;.ﬁ.g::.. € impr.,
2008. p. 1; A. GENTILL, Disinformazione e invalidita: i contraiti di Shm.,...am&hwazm
dopo le Sezioni Unite, in I contrani, 2008, p. 393, F. >:.Hm_.tu,_.‘>.zo. La natura impe-
rativa delle regole di condotia degli intermediari ‘m:n.amhnzu i, p. :mﬁ.m..ﬂoﬂi..
NO, La responsabilitd degli intermediari finanziari e il verdetto delle Sezioni Unite:

R L L L —_ -

tre a prevedere espressamente che I'intermediario deve “comportarsi
con diligenza, correttezza e trasparenza, nell’interesse dei clienti e
per lintegrita dei mercati” (art. 21, comma 1, lett. a, del d.lgs.
58/1998, c.d. TUF), pone a suo carico specifici doveri di informazione
sempre pid accentuati e analitici, ma non sancisce espressamente la
nullita dei contratti o delle clausole conclusi in violazione di talj cano-
ni di comportamento ¢ doveri (cfr. ’art. 6 della legge n. | del 1991,
poi sostituito dall’art. 23 del d.Igs. n. 58 del 1998, sino al recentissimo
d.lgs. n. 164 del 2007 che attua le c.d. Direttive MIFID).

Sul punto la giurisprudenza, anche di legittimita, negli anni scorsi
aveva mostrato orientamenti divergenti circa gli effetti derivanti dal
comportamento in qualche modo scorretto dell’intermediario finanzia-
r10. Una prima sentenza di Cassazione, infatti, aveva privilegiato la re-
sponsabilita e il risarcimento perché, si era detto, i comportamenti del-
le parti nel corso delle trattative o durante 1’esecuzione del contratto
rimangono estranei alla fattispecie negoziale e la loro eventuale itlegit-
timitd non pud dar luogo a nullita'®. Una successiva ordinanza ha ri-
levato, invece, I’erosione costante, nella legislazione speciale, della
netta distinzione fra regole di responsabiliti e di validita ed ha sottoli-
neato come spesso la violazione di doveri di comportamento & sanzio-
nata dalla legge con la nullita dell’atto'®. Le Sezioni Unite, interve-
nendo sul contrasto pretorio appena sintetizzato, riaffermano la distin-
zione fra regole di comportamento e regole di validiti ma con una
precisazione importante: la violazione delle norme di comportamento
nella fase di formazione e di esecuzione del rapporto, ove non sia al-

chiose, considerazioni ed un elogio ai giudici, in Giur. if., 2008, p. 353; F. DIMaRr-
Z10, La nullite del comtratto, Padova, 2008, spec. p. 429-308; G. VETTORI, Contratti
di investimenio e rimedi, in Obbl. e contr., 2007, p. 785; Ip., Le asimmetrie informa-
tive tra regole di validita e regole di responsabilita, in Riv. dir. priv,, 2003, p. 241;
nonché V. ROPPO, Compravendita di strumenti finanziari e obbligo di informazio-
ne, La tutela del risparmiatore fra nullita e risoluzione (a proposito di Cirio bond &
Tungo bond), in Danno e resp., 2005, pp. 604-630; e V. SCALISL, Invalidits e ineffica-
cia: modalitd assiologiche della negoziazione, in Riv. dir. civ., 2003, I, p.210.

"% Cass., 29 settembre 2005, n. 19024, in Foro ir., 2006, T, 11005, con nota di E.
SCODITTI.

1 Cass., ord. 16 febbraio 2007, n. 3683, in Corr. ginr., 2007, p. 631, con nota di
V. MARICONDA.



trimenti stabilito dalla legge, non determina nullita ma responsabiliti;
€ssa, tuttavia, pud essere causa di risoluzione del contratto quando non
siano correttamente adempiuti il dovere di protezione e gli specifici
obblighi di prestazione gravanti sull’intermediario.

A tale conclusione la Corte perviene dopd aver ribadito « il valore
di principio immanente dell’intero sistema giuridico » delle clausole
generali di buona fede e correttezza ricavato dal dovere di solidariets
fissato nell’art. 2 della Costituzione. E dopo aver sostenuto che la vio-
lazione di tali clausole generali si pud riflettere in casi specifici sugli
effetti dell’atto (determinando annullabilita per dolo, rescissione o ri-
soluzione), e senz’altro pud produrre conseguenze risarcitorie (di natu-
ra precontrattuale, exracontrattuale o contrattuale, a seconda dei casi)
anche a prescindere da rali effetti, ma non produce mai nulita pur a-
vendo le previsioni normative in parola carattere imperativo. Cid in
quanto, « il dovere di buona fede ed i doveri di comportamento in ge-
nerale, sono troppo legati alle circostanze del caso concreto per poter
assurgere, i via di principio, a requisiti di validita che la certezza dei
rapporti impone di verificare secondo regole predefinite »''°,

Né tale considerazione & vanificata, secondo i Giudici di legittitni-
ta, dalle novita legislative in base ad un argomento convincente. Ed
infatti, sempre secondo la Suprema Corte, 1’evoluzione della legisla-
zione speciale, che spesso ingloba nelle regole di validita la violazione
della buona fede e dei doveri di comportamento, non & di per sé deci-
siva perché dalle norme speciali non si pud ricavare un principio ap-

M Questo passaggio della motivazione della citata sentenza di Cass., Sez. un.,
19 dicembre 2007, n. 26724, risulta di grande importanza e senz’altro condivisibile,
ma appare in contrasto con quanto pit di recente la IT sezione civile della Suprema
Corte ha affermato nella sentenza 18 settembre 2009 n. 20106, cit., che tanta atten-
zione ed eterogenee reazioni ha destato nella dottrina italiana {(in proposito, V. stpra
la nota n. 17). 11 punto di maggiore frizione tra i due autorevoli arresti pretori si co-
glie, in particolare, nel convincimento della pronuncia pid recente secondo cui «il
criterio della buona fede costitnisce, quindi, uno strumento, per il giudice, finalizzato
al controllo - anche in senso modificativo o integrativo - dello statuto negoziale; e
cid quale garanzia di conternperamento degli opposti interessi (v.5.U. 15.11.2007 n.
23726 ed i richiami ivi contenuti)». Sorprende, dunque, che la sentenza det 2009 non
individui come precedenti da tenere in considerazione, e con i quali confrontarsi, an-
che le scntenze an. 26724 e 26725 del 2007.

plicabile a settor diversi e nulla autorizza a trarre dalle nuove disposi-
Zioni, contenenti per lo piti nullitd speciali, regole generali in contrasto
con la impostazione del codice civile. Su questo specifico aspetto i
giudici focalizzano 1"attenzione con particolare puntualita. Il presupposto
del ragionamento & che, nel nostro ordinamento, ['area delle « norme in-
derogabili, la cui violazione pud determinare la nullity del contratto (art.
1418, comma 1) & pid ampia di quanto parebbe a prima vista suggerire il
riferimento al solo contenuto del contratto medesimo ». La conseguenza
che se ne ricava ¢ che, in effetti, una clausola contrana ad un divieto
normativo pud essere dichiarata nulla ai sensi dell’art. 1418, comma 1,
c.c. in base ad una valutazione da Operare, caso per caso, confrontando
la ratio della norma con il risultato programmato dalle parti. In so-
stanza, secondo le sentenze in esame, il giudice, in via generale, potra
addivenire a pronunciare la nullita, ma cid solo quando la clausola o il
contratto manifestino, in sé, una netta contrarieta rispetto a quanto
prescritto dalla norma imperativa, 11 comportamento formativo o ese-
cutivo di tale assetto va valutato, invece, in base al dovere di buona
fede (1337 e 1375 c.c.) per accertare I’esistenza di una responsabiliti e
di un danno.

Le sentenze del 2007 delle Sezioni Unite, si segnalano per la com-
petenza e la puntualitd delle argomentazioni adottate. Ma anche per
I"equilibrio della soluzione finale adottata che pare rispettosa della si-
stematica codistica pur nella piena consapevolezza dell’evoluzione le-
gislativa e pretoria che il diritto dei contratti ha vissuto negli ultimi
vent’anni. Valorizzare le clausole generali di correttezza e buona fede
principalmente in funzione risarcitoria, infatti, sembra I’operazione
ermeneutica pid coerente con I"impostazione (attuale) del nostro dirit-
to dei contratti, oltre che, con tutta probabilitd, in linea generale la pid
efficiente sul piano gius-economico''!. Né ad una diversa conclusione
Possono condurre i riferimenti alla ormai consolidata giurisprudenza
che riconosce la nullita delle delibere societaric inficiate da abuso del
diritto di voto, o che applica il concetto di abuso del diritto in ambito

"' Circa la gencrale maggiore efficienza gius-cconomica delle regole di responsabili-

ta, rispetto alle regole « di proprietd », cfr. A. NICITA, R. PARDOLESI ¢ M. Rizzoit, Le
opzioni nel mercato delle regole,in Mercalo, concorrenza, regole, 2006, p. 239,



tributario (senza, per altro, giungere a sancire la nullita dell’atto priva-
to prodotto dall’abuso, bensi la semplice inopponibilita di quello
all’erario) giacché in questo casi siamo evidentemente fuori dall’area
del diritto dei contratti. E nemmeno sembra che possa avere un qual-
che fondato rilievo, rispetto alta tematica in parola, la questione relati-
va all’asserita nullita delle pratiche commerciali, in via diretta o deri-
vata, contrarie alla normativa antitrust, perché anche in questo conte-
sto operano categorie, logiche, criteri ed interessi del tutto eccentrici
se confrontati con quelli tipici del diritto civile. A questo proposito ba-
sta osservare che un’intesa puo essere, al momento della sua conclu-
sione, pienamente conforme al diritto antitrust, salvo divenire illecita,
sempre sotto tale profilo, in corso di sua esecuzione; o, m_ﬁowwnmﬁo.
un’intesa, anche se abusiva, pud, in presenza di determinate condizio-
ni, essere autorizzata cosi sfuggendo ad ogni temuta conseguenza in
termimi di invaliditd. Non tenere nella dovuta attenzione la differenza
dei piani e dei contesti sui si svolgono le attuali riflessioni w.: tema di
abuso di posizione dominante, abuso di dipendenza economica o abu-

so di diritto, pud creare notevole confusione.

10. Conclusione

Come evidente, di la dai necessari approfondimenti che in guesta
sede non & possibile svolgere circa le sentenze da ultimo citate, le te-
matiche in argomento costituiscono in questo momento snodi centrali
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della riflessione civilistica. E ¢id non solo a livello italiano ™, ma an
113
che, quanto meno, €uropeo .

12 §in qui si ¢ mancato di evidenziare che, tra gli indici normativi della mwoo:mm
attenzione del legislatore italiano per il tema dell’equilibrio oo::m:mw_m, afcuni auto-
i segnalano la legge n. 108 del 1996 in tema di usura, la n_:m:.n, tral m:Ho.,.r.m :ocomw
lato I'art. 1815 c.c. prevedendo la nullitd della clausola in cui sono pattuiti tnteressi
usurari. .

3 per una riflessione a pit voci di qualche anno fa, ma ancora mﬁc&mw in propo-
sito v. A, D"ANGELO, P.G. MONATERI e A. SOMMA, Buona fede e giustizia 853.?
tuale, Torino, 2005, Cfr. anche M. BIANCA, Buona fede e diritto privato exropeo,

A tal proposito, giova ricordare che I’art. 3.10 dei Principi Unidroit
fonda la regola della c.d. gross disparity stabilendo che, qualora il re-
golamento pattizio determini ingiustificatamente un eccessivo vantag-
gio a carico di una parte, I’altra possa impugnare la validita del con-
tratto o di singole clausole, indicando, tra le altre circostanze alle quali
deve avere riguardo il giudizio sull’impugnazione, varie ragioni, og-
gettive e soggettive, di dipendenza o debolezza negoziale della parte
pregiudicata. La disposizione riconosce al giudice il potere di interve-
nire sulle singole clausole al fine di restituire equilibrio al contratto.
Anche 1 Principi di diritto europeo dei contratti elaborati dalla Com-
missione Lando prevedono una qualche, in vero apparentemente pid
timida, valorizzazione del potere giudiziale di intervenire sull’equilj-
brio contrattuale. Infatti, all’art. 4.109 viene stabilito — per certi versi
in analogia con quanto previsto dalle norme codistiche italiane in ma-
teria di rescissione — che un contraente pud chiedere I’annullamento
del negozio se al momento della sua conclusione essa si trovasse in
uno stato di dissesto economico o di bisogno o di dipendenza rispetto
all’altra, ovvero se intrattenesse con questa un rapporto di fiducia e la
controparte abbia approfittato in modo ingiusto di tali circostanze o
per ricavarne un eccessivo vantaggio.

In definitiva, dunque, non pud certo negarsi che le vicende ¢ le cir-
costanze su cui si € appuntata la recente riflessione costituiscono indi-
ci che, per quanto sparsi e pur neclla eterogeneita delle fonti, degli e-
nunciati e dei contenuti regolamentari, rivelano senz’altro chiare ten-
denze evolutive del diritto dei contratti. Esse effettivamente creano un
ambiente culturale che sembra, in qualche modo accreditare, anche al
di la delle specifiche ipotesi gia codificate in modo palese nel nostro
ordinamento, un sindacato giudiziale sull’equilibrio contrattuale stabi-
lito dalle parti piii invasivo di quello legittimato daila tradizione.

Il punto, adesso, & capire, ferma restando 1a distinzione tra contratti
del consumatore e contratti conclusi tra imprenditori, entro quali limiti
e secondo quali direttrici, rispetto a tali ultimi contratti, questo sinda-
cato pud essere esercitato visto che, come si & cercato di evidenziare

1l ruolo defla buona fede oggertiva nell ‘esperienza giuridica storica e contempora-
nea, a cura di L. Garofalo, Padova, 2003, p. 189,



nella presente riflessione, il codice civile non disconosce le principali
problematiche su cui di recente, non solo in Ttalia, si & incentrata
Iattenzione della dottrina con riferimento al c.d. imprenditore debole.
E wittavia si propone di gestirle attraverso regole che consentono al gju-
dice di intervenire sui contenuti del contratto, ¢-sulla validitd di questo,
solo in ipotesi particolari e patologiche. Fermo restando che quando ri-
sultano applicabili le clausole generali di correttezza e buona fede, o
addirittura viene in rilievo la teoria dell’abuso del diritto, il giudice &
chiamato a svolgere un accertamento pil incisivo e discrezionale, ma
principalmente finalizzato a statuire il risarcimento del danno.

In ragione di tutto quanto sin qui considerato nella presenc rifles-
sione, la sensazione & che in assenza di un intervento legistativo di
portata generale ['interprete & chiamato, in questa delicata fase (che
potrebbe anche apparire di passaggio), a trattare ogni novitd ed ogni
suggestione con particolare prudenza e rispetto del sistema delle fonti,
¢ ¢i0 al fine di evitare che la confusione si traduca in arbitrio, e che il
risultato concreto dei pur apprezzabili slanci a tutela del contraente
debole sia una generale incertezza circa gli effetti dei contratti. Da tale
deriva sembra possibile rifuggire recuperando I’unitariet) e la coeren-
za di fondo del sistema. E ciog, in pratica, restituendo centralita al di-
ritto delle obbligazioni per come delineato nel codice civile, salvo in-
tegrare ed arricchire tale assetto normativo con le norme speciali di
volta in volta prodotte dal legislatore, ma pur sempre avendo cura di
interpretare quest’ultime nel modo piii idoneo ad evitare che e stesse
possano apparire espressione di principi non in armonia con il sistema
cosi delineato.

Un approccio di tal fatta, se adottato in modo diffuso dalla dottrina,
potrebbe anche ritardare alcuni processi evolutivi, che al momento ap-
paiono ai pit ineludibili ed urgenti, ma senz’altro evitera storture legi-
slative e (giocando con le parole) « abusi » pretori, che potrebbero, al-
la lunga, incidere assai pi significativamente, e certo negativamente,
sul significativo e necessario processo di rinnovamento in atto nel di-

ritto dei contratti italiano ed europeo’'?.

"'* A tal ultimo riguardo non sembra inopportuno ricordare che I’art, 9 delia leg-
ge n, 192/1998, sul gquale — come detto — principalmente ruotano, almeno in Italia, le

riflessioni sulla tutela deil"imprenditore debole, in realta ha avuto scarsissima appli-
cazione giurisprudenziale perché, come osservato dalla doftrina gia subito dopo
I'entrata in vigore della legge sulla subfornitura industriale, la tecnica di tutela pre-
scelta dal legislatore & senz’altro poco efficace sul piano pratico, visto che I'im-
prenditore debole, se davvero dipendente economicamente o tecnologicamente dalla
controparte contraituale, difficilmente pud considerare auspicabile I'ottenimento di
una pronuncia giudiziale di invaliditi delia clausola, o del contratto, visto che questa
metterd comunque a repentaglio la prosecuzione del rapporto commerciale. In pro-
posito giova, altresi, osservare che anche le pill recenti normative che in quaiche
modo sembrano espressione della nuova sensibilita legislativa per it tema dell’abuso
dell’autonomia privata nei rapporti tra imprese (a riguardo cfr. la nota n. 4) non si
fanno certo apprezzare per limpidezza del disposto normativo ed anzi generano, per
come formulate, significative incertezze ermencutiche ed applicative su cui in questa
sede non & dato soffermarsi.



