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SEZIONE Ml

o - Lourtor justice (atents Court) 5 settembre 2008 n, HC 07 C 00437; Higl
Contratto e mercato

ofJu§tic§: (Queen’s Bench Division) 1° febbraio 2013 n. HQ11X00722) ms’
d.ﬂ giudici (S'}}?re_mi) italiani (ad es., Corte cost. 469/2002; Cass 1283 ’l;na o
rilevano prems't\nferi.menti agli articoli dei progetsi di uni’formz{zion d200»5
comram_[a]e_ {piti frequentemente ai PECY. ma anche al Code européen de el i
c:[ab?r_atz dai gruppi accademici sopra menzionati. Queste citazioni . es contra
posti in essere dai giudici nel provvedimento emanato per support quest‘l_.l_‘lr.l
ta interpretazione del proprio diritto nazionale, evidenziano I’urt’ilit}a e un ¢
sqc;dettl progetti di derivazione accademica ai fini dell’applicazi oruale ¢
diritto nazwnal_e vigente, Pilt in generale pud dirsi che lac d. soft ;:m ;t.ess,af ¢
contrattuale uniforme rappresenta un valido ausilia intcrpre'ta'tivo exfﬂ di X ?Jl}bi
com ple.ssa‘mata.ssa creata dagli interventi normativi «armonizzanti»l;:{i Patare g
comunitaria all’interno degli ordinamenti nazionali con specifico ¢ PrCJvem,e :
del diritro contratiuale. ' pectlico eiguardo al are:

Contratto e mercate come assi porlanti della modernita. - 2. Contratto, efficienza allocativa
Hroduzione di ricchezza. - 3. Econormia di mercalo e affermazione del contratto, - 4. Le
ondizioni di efficienza allocativa del cantratto. - 5. Crisi del dirittc e tentativi di prevaricazione
Jel mercato. - 6. Aegole antitrust e invalidita del conirafto. - 7. In particclare: le ricadute sui
trafti a valle della nullita delie intese & FPinvalidita delle clausole in cul sl sostanzia Fabuse

' posiziene dominante.

1.- T termini «contratro» e «mercato» individuano situazioni, circostanze € dina-
¢ che siatno abituati a pensare come inevitzbilmente connaturate all'esperienza
4na o, quantomeno, all’'esperienza sviluppata dall'nomo che vive in relazione
n'i suoi simili. In altre parole, immersi come siamo nel contesto culturale oggi
gamente dominante, difficilmente consideriamo che possano esistere (o essere
istite) comuniti umane in cui 'uomo non soddisfa i propri bisogni attraverso
tratti conclusi in un gualche tipo di mercato. Sennonché, per comprendere
ettamente il rapporto — strettissimo e inevitabile — tra il contratto ¢ il mercato
ogna partire da un assunto diverso: mentre il mercato & qualcosa che nasce spon-
neamente in natura quando gli individui sono liberi di scambiare tra loro beni o
foinesse, il contratto & un istituto, o se si preferisce un’istituzione, e comungue
#ifi congegno tecnico (cosi come tutti ghi istituti giuridici), creato dall’'vomo, in un
dato momento storico e in un certo contesto, per far fronte a determinati problemi,
ineglio per realizzare determinate esigenze,
1In estrema sintesi, pud dirsi che il contratto costituisce Uistituzionalizzazione
tlello scambio (ciod il modo in cul I'otdinamento giuridico riconosce rilevanza
fal fenomeno}, inteso come atto materiale posto in essere in natura tra consociati
Inferessati a realizzare ira loro una operazione con risvolti economici avente parti-
colari caratteristiche (che possono variate da ordinamento a ordinamento visto che
Ia nozione di «contrattor non & ugnale a ogni latitudine}. Distituzionalizzazione,
fiel senso in cui qui la si intende, & il risultato dell'intervento dell’otdinamento
giuridico, e dipende sia neil’an che nel gwo nodo da decisioni di politica del dirit-
o assunte in funzione di esigenze economiche, finanziarie, morali e quant’alteo.
* 'merecato, invece, & il luogo, anche non fisico, in cui si realizzano tali scarabi, e
cio® dove si incontrane quanti sono disposti a cedere ad altri certi beni o, piil in
" penerale, una certa utilitd, per assicurarsi una diversa utilitd con cui soddisfare un
toprio bisogno. )

Sebbene in qualsiasd comunith umana si osservino scambi di natura econoniica tra i consociati,
senza dubbio esistone attualmente (si pensi al caso di tribli poco evelute, dove i rapporti sono
-ancora regolati su base ancestrale) — e sono esistite nei secoli passati - comunitd umane che non
vonoscono Vistituto giuridico del contratto, atmeno nel senso in cui lo si intende oggi comu-
femente negli ordinamenti progrediti. Del resto, anche nel diritto romano, e ancora nel diritte
operante nell’Europa continentale sine a tutto it Medioevo, la nozione di «contrattos eta diversa
da quella atrualmente recepita dal nosiro codice civile, e il ruolo assegnato all'istituto dall’ardi-
fhamento giuridico, cost come guello effertivamente svolto dal conirarto nella prassi sociale, era
molio meno rilevante di quanto non sia oggl. Le dimensioni, le dinamiche ¢ le caratieristiche del
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A 1ali conclusioni & pervenura la scienza economica, ¢ poi quella giuridica, a
ire dalla seconda metd del XVIIE secolo, e ciot a partire dal momento in cui, in E:urop_a, sié
T prizzato, prima sul piano filosofico e poi si quelto delle scienze sociali, I'interesse Jr_mdiwduale
inclini ad accettare sacrifici importanti pur di acquisrar 1 : - o fotivo propulsare delle azioni numane e sié comingdiato, per un verso a tutelare pienamente
e mal disposti rispetto agli scambi — chiaramenthi] T e {Dér-n @ comunque sofio diffid prieti privata, per altro verso a cogliere la capacitd che lo scambio — e dunque i «mercaton
presenza di condizioni contrarie, ¢ dunque in un'econzrcgltodﬁra pluttosto asfittico. Vigeye; __FOPcome «aggregazione di scambi» — ha di produrre ricchezza. Nello stesso periodo le prime
scindere dai cicli economici e dalle crisi che possona ejs"‘]i{j amica, il mercato si rivelers b tcismc hanno cominciato a realizzare beni in quantitd rilevante ¢ le compravendite di beni sono
anche economie dinamiche) pits vivace. Pud, per tanfo :;f camente colpire, per svariate g5, 5 antate cosi tanto da evidenziare un profondo muramento nella prassi dei rapporti sociali e
foljm'ﬂ di mercato si aveva anche nelle primn:’comunité um Hm; i che una qualche, Pritnordia, aszita di un'economia dinamica. Da quel momento, Vimportanza dei concetti di «contrattox
cui si eealizzavano gli scambi tra i consociati, Mentre, s ’E:im ovell b'arat:.:o eta l'unico mody j «mercatow & cresciuta continuamente, tanta che oggi un cittadino ialiano medio conclude
che, per le ragioni accennate nel prosieguo el capicol er;lz tro, de.ve sin d’ora esscre sottolin iorno decine di contratti e che il mescato — o, se si preferisce, la dimensione economica —ha
isuol albori sofo tra [a fine del XVTIT ¢ Finizio delp)l‘;i?g 'secﬁf)rca:;o ntes0 th senso modemng geg : glmente accupato agni aspetto dell’esistenza dellamo, non solo occidentale, Il che con-
corso del XX secolo. Pracesso quest'ultimo nel quale, per la Eo;fa';’;v‘lﬁ:idzg Zﬁmpﬁarf@“ {e i affermare, senza timore Ji retorica, che contratto e mercato rappresentana assi portanti
ecor :

andava_no in quel periodo acquisendo circa I'importanza sociale dello scambio, un - modernitd (o, secondo alcuni, della postmodernitd), il cui modo di essere, sia sul pianc

" o, e 1 s
come si osservera pib avanti, gioca proprio il contratto. E infatti, benché ﬂ'ﬁercatzuilg dec;is’l' rarnente giuridico che nella prass dei rapporti ta i consociath incide inevitabilmente sullz
e ale, come

costituisca un fenomene spontane, le scelte del legistatore sono in grado di inci : tidignita di ogni individuo ofere che sugli equilibsi di forza trai Jiversi sistemi economici. 5i ¢
ficativamente sui modi in cui i rapporti ({ato sense) Commcrcja]jo ;n‘g;la o di incidere molto sig . sutorevolmente, in proposito. che si tratta di «postmodernita per alcani, e pill precisaments
teristiche c'.[t:HD stesso. Basta, in proposita, pensare a quanto sia i\j ]wo 'gO]-?O’ N dun.q}m sulle car rmiodernitd, soveamadernita o tarda modemit} per la maggior parte degli analist, Non siamo
possono risentire, ad esempio, del fatto che I'sutonomia privat N a?la qualita degli ¢ = ell’etd dei Lumi, ma essenzialmente conlinuiamo a essere immersi nello stesso universo di
cosi come acrade quando Pordinamente giuridico non « privata sia p ar.“?':’la.m?eme sacefica 1l sistemna capitalistico & sempre Ti ben solido. Ti mondo maoderno che, a guanto Marx dice-
ramente le propeie scelte negariali e di pianificare e t'eal'cmsmtle al m-dl vidui di esprimere lih Siiva annunciando con una immensa accumulazione di merci, & presente pifi che mai, con i
secondo le loro preferenze e 1 loro bisogni individuali ‘\;Wiare £ PrOpric Obarazioni econamiche: collari di mercato e moneta. Oceupa di fatto Yintero pianeta. La latta di classe & finita ed &
avere, altresd, on’eccessiva fiducia nellactonomia pri : t 2 Ogh,l e[&:z_n negativi sul mercate potis Tt ad averla vinta. ...} Viviamo 'acme della ommimercificazione del mondo. Teconomia
a evitare che questa si traduca nell’abuso da patte ge;? & Con naunaa dsﬁ' parte dell'ordinament - wolo st & emeancipata dalla politicae dalla motale, ma le ha letteralmente fagocitate. Occupa la
g_l_sntl deboli, meno informati, meno razionali [smgugf;;a.;f;l ??2:) fgﬂ;iﬁ?;g fi]ccsﬁt? 4 5 dello spazio. E lo stesso vale per Ia sfera della rappresentazione. Un pensiero unico monc-
conzigg::?z?: dds} ?ercam pud comportare importanti Vantagg'i perc};é, come detro, co;Jsentl}l:‘ nalith trionfa dappertutto e il calcolo
soddisfare propri bisogni, & realizzare cosi propri interessi che akrimenti potrebh

a2 lo spazio della crearivita e colonizza le menti. La razio
ro restare frustrati, Da hy I ~ih-benefici si insinua negli angoli pit reconditi dell'immaginaric, mentre i rapporti mercantilisi
comunitd che vi ha s leIJZlOnam.en.to del mercaro incide sul benessere dellinte
a accesso. Perché il mercato sia in grado di funzionare efficacemente, peid,.di

= roniscono della vita privatas [LATOUCHE 2005; trad. ir. 2010, 131-132].

un} ¢ inagnic i i .

an’ :;;t:c;?:::ed;ﬁ:;h I:'hirslggu}he z:onomd;chﬁl di scambio siano incoraggiate e facilitate, dall"alro;
5 ti predatori di chi opera nel mendo degli i fini er rid
© annientare la concorrenza, ovver i e e
s o sortiscano come effetto una i

o i ) ) co contrazione della domanda’
queste due opposte esigenze necessita trovare il giusto equilibrio [GuEzr 1999; PARDOLEST 2006]

dato mercato di N
G0 taeren Pokffgzns:;?ifgﬂe'mndlzmm economiche e sociali in cui esso si svolge. In ug g
] — in cul scarseggiano | ie pri : A Sisge
sone efficiend, i . . gl 0 le materie prime, i process: di pr T
‘ per portare iul;;fiegl offertl sono poco numerasi e di scarsa q““htﬁ,- mpancano i mgz;idclll' P
Ove possono essere apprezzati al meglio, i potenziali comprator 1 traspyg,
SOno

]a comunita.

“A partire dalla seconda meta del XIX secolo negli Stati Uniti, e dallaseconda met
XX secolo in Europa, i legislatori, consapevoli di quanto appena sottolineato,
6 cominciato a dedicare al mercato anche regole di natura pubblicistica, rivole

‘s disciplinare il singolo scambio, ma a dettare principi direttamentc in grado di

vaguardare la concortenza tra le imprese, ritenura quest ultima un valore irrinun-

bile per un sistema economico che voglia, nel lungo periodo, produrre benessere
i ronsociati, La vicenda storica e concettuale di cui si sono qui appena tracciatele
essenziali pud essere sinteticamente spiegata nei termini che seguono.

mergitloeCezﬁi?z;;;sgl}?nan[do pilt in generale, disquisiscono di equilibrio del
el lune: ) che solo un sistema economico in equilibrio dinamico pud;
mengngio E.)gjm?do' S(’dqlf?fafe efficacemente i bisogni dei consociati. Gli ordina:
da fattor giuridc, g pus consapevoli che tale equilibrio non dipende s !
olle mateste ey ina anche da fattori materiali (ad es., legati alla disponibil
nei processi pl;c:)duttiviﬂ:fim.j1 E::ba]l?i possibilita di utilizzare determinate tecnolog!
(chi pitt, chi meno) di 13 TL utivi), dalXIX secolo in avanti si sono fatti caricd
operare ,del meno) < contribuire a real{zza{e le cqndizioni pit adatte al buon,
italiano. hanno ritenlutg :imzi prima fase, i legislatori europei, e tra questi quello’
mente, e on esclusivamelm eover mcldeni sulle dmazmlche di mercato princip
al contratto, , attraverso le repole di natura privatistica dedicat®

2, :All’origine della nozione di «contratio» — che nel nostro codice civile viene,
il ]ir}éa generale, attualmente espressa nell’art. 1321 — vi sono i concetti di accor-
o°¢ di interesse individuale. Le due o pilt parti che si accordano per costituire,
olare o estinguere tra loro un rapporto giuridico patrimonizle sono, infatti,
ate oghuna da propri interessi, spesso contrapposti ¢ a volte neanche espressi
Plenamente, che trovano nel contratto il comune mezzo di realizzazione. Clascuna
“Barte, in altre parole, desidera, mediante I'accordo negoziale, e dungue artraverso
ssunzione di un obbligo e/o il trasferimento di un diritto nclla sua disponibility
avore degli altri contraenti (o anche, in alcuni casi, di terzi, come avviene, ad
empio, nell’ambito dell'operazione contrattuale disciplinata dagli aret. 1411-
133, soddisfare un interesse suo proprio, che pud avere anche carattere altruistico
me & per il donante, art. 697), ma che — questa la caratteristica precipua ~ solo

|l contratto consente di realizzare a determinate condizioni.

i:{r; 1!; ;i—i?:—, ;hv:i 1‘lccc)}nsv:nl:om? d]]J assegnare vilevanza giuridica, nei termini e nei limiti che Pord:
e At zi; o pg?rl?‘]m’ ado _scarq[_n? con valenza economica, in tal modo conformandold.
rraApe consocifﬁ cs é pro L:ua urdfitd, piuttasto che non. E infatti, lo scambiv congegna®
e © P consacia 1:1 e é)ftlm realizzato in presenza dz determinate condizioni e se non presi

gole giuridiche efficienti, pud pradurre effetti negativi per il mercato e, in definitive
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[amente, come gid accennato, ogni contraente, al fine di conseguire l'utilit agognata, sard

jsposto 2 rinunciare esclusivamente a uno o pill beni che, nel complesso, in quel momento gli

cicurane wnutilicd inferiore. In aluri termini, se il potenziale contraente ritiene che acquistare un

prodoito gli consente di conseguire unturilit pari a 10, comportandosi da soggerto raziona-
“earh disposto, pur di concludere i relative contratto, a privarsi di uno o pitt beni la cui utilita
omplessiva per fui sia patia 9, ma non olere. Perché, se lo scambio per il fosse a somma zero {in
anto cede un bene a cul autribuisce valore di 10, al fine di acquisire un diverso bene da cui trae
-\ ptica utilita) o addiristura producesse una perdita complessiva nel suo c.d. aportafoglior (per-
#lié cede un bene che per lui vale 10 ¢ ne consegue una 4 cui egli attribuisce un valore inferiore),
an varrebbe la pena concludete il contratta. In definitiva, ogni soggetto, nel momento in cui st
ccinge a concludere un contratte, seppure spesso inconsciamente, svolge (e dovrebbe svolgere,
. ale) questo tipo di analisi costi/benefici. Da quanto appena cvidenziato si ricava

Jgsoggetto razion
i contratta, se utilizzato da agenti razionali, & uno sttumenta potenzialmente idoneo a pradur-

un sumento ¢i urilita per ogni contracnte, € quindi ad accrescere la ricchezza di quant hanpo
Aiviso Paccordo negoziale. Il fenomena, sc indagato in una prospettiva pill ampia, si rivela, a
e condizioni, in grado di incrementare, a parith di risorsc esistent] in natura {quindi senza che

za del contratti, e cioé nei ; : ;
contratti basati sul o dio ! L : . L

meccanismo dello scambio di uilies; ueste varino), la ticchezza complessiva esistente in un dato MOMENto 1n LA Certa comuanita (it

; nélls misura in cui il singolo contratto, nel produre vantaggi alle pard, non danneggi in misure

ﬁt;ﬁ?aec;gitwamente si addivenga alla conclusione del contratio fondamestal
trovino tra lcf; ;rsén;:ll:tt:)egoj ?‘szcfmq O‘gﬂ.una d.e.Jl:.i propria. autonomia negosu ‘ maggiore gli altri _cons_ociatl: si p_a.rla in qqest’ultimo caso l_‘.!i.«egcessq dx fsterna]ité neglat_ive»). E
sopportera cosi da assi 53 crea 1 SaCFlfICI che reciprocammente ciascina atti, laddave gli altri consociati non subiscono pregiudizi SIgl?LﬂCﬂtli’l_,] incremento di ricchezza
sf da assicurare a tutte il consegnimento delle singole, di st dicontraent produce un inctemento della ricchezza complessiva del sistema. la altre parole, pud
attese, gole, diverse, utiii + che «allorare (pil correttamenie, “allocare”) i benis laddave vengone apprezzati &i pity, In
: {anto producono maggiore utilitd, significa «incrementare la ricchezza complessiva della comu-
ity in cul la vicenda (ribatlocativa si realizza. Eeco, dunque, che il contratto si rivela in grade -
iova ribadirlo, a parith di risorse (id est, i beni} esistenti in natura — di producre ricchezza per il
w0l fatto di consentite un'allocazione i pifi possibile efficiente di tali risorse. Quanto 'allocazione
2ellé risorse determinata dall'operativita del contratto risulters, in concreto, efficiente dipende da
dléiine variabili, cui si fard cenno pil avanti. La generale capacitd del contratto di produrre una
dinziale efficiente allocazione delle risarse presenti in quel dato momenta nelia data comunita
i riferimento, e dunque di generare ricchezza in forza del solo trasfedimento dei beni tra i conso-
ati; costituisce una detle ragioni per cui l'economia capitalista ha finizo per prevalere sui diversi
stemi economici che, limitando significativamente I'zutonomia negoziale, ¢ dunque la capacitz
el contratto di realizzare effetti efficienti sul ptano allocativo, hanno impedite la picna e migliore

alorizzazions delle risorse presenti nei territori, ¢ nei relativi sistemi economicl, di riferimento.

Esemplificamn B, i i : .
Line aﬁ:ta freqS: Siiﬂﬂijlilsﬁgﬂtz osservarsi crfme sia senza dubbio possibile coltvare un oo per e
: gna, ma per molti & pilt comod. y o averg
Ecco, dungue - - i & p modo comprare la verdury gia bell e
pl‘OCL,ll'arSecI]a iacgzv(;hl prefensce avere .l"msalata senza doverla ccliivare, e nungLa ah;inprg'.‘““
prosurarn neli’ambito c:ja;:lqmstlarehc_Ia ch‘ e d{spostq_a ye:nderlq. Occorrerd, percié,.cuncludo ¢ 4o,
vantaggio del potenziale QUE e chi ha m;enzlone dicomprare 'insalata dovri privarsi di qudf e
L venditore, cosi da convine “ulii . alogiss 4
finitive, per soddi € venditore, cosl ere quest ullimo a concludere il
, per soddisfare i diversi interessi in gi 5 contratto. In de:
i S gioco occorrerd che tra le i si realizzi cade -
cosi) scam A - BN . I parti si realizzi, un, .
bio divantaggi o, in altri rermini, di wtilit, cui sash finalizzaro il prugramm,a Cocr’l[(iﬂam_q
Ttuafe.,

ik :fcc;frccilolsl raggiungera quando le parti si considereranno, tutto som to
sodd e;:a le_:ni e p;ograa?ma mll-ldéwso’ in quanto guesto tisulta idoneo (almenrgato
sura) a realizzare le diverse esigenze; vi iod o

g cert viceversd, e cioé se d :

ti riterra che a guelle condizioni I’ i g0zi ’ e delle

ioni I'operaziohe negoziale & i !

: ! < non & per lei co ien;

non si rz i i e

e c;xﬁ:a.ggungera alc1_Jn accor‘do che la coinvolga e il contratto nonsi perfezioe;?tc’.
, unque, non coinvolgerd quella parte). Dunque, nella stragtande maggjor':jrla

Alcuni contratti "
, per loro nature, non contemplano la ibilita isi e

. . ! 0 i i .
e proprio scambio di utilira (o di vantaggi) Elranblemagcissi!;) Ig]m; C[hf«‘ By P?lgi B
e e aggi). | , i1 questo senso, risultanc il contratto dj

, non a caso, ha una disciplina tut i
sottrae all’applicazione delle regole contrsttua]i dilzljiu:l, E?l?rtg [;:f]t)a ni.T] O thedeﬂque v
a carico del solo propenente (a cui i ice civi i M AN A A%
a cui il cedice civilc dedica I’ i i
S e SOt pioponente ca I'art, 1333), Pit in generale, pud diis
perina alquanto raramente — cantratti o Pidea’
: che non contemplano 'idea
che esisto ) nte - mplana 'idea’d: .
e hcafz)ilgl,je é:hﬁ: per questo sono dc_tt). «gratuiti» o in alternativa, se ricnuantipnd perimetro
die pme i e :ui ggﬁe sullg donleoneélcararterjzzati da spirito di liberalita. In tali contraft
sum igo nel confronti dellaltra, o comu ibui Pucilif -
tropatte, non perché interessat ] g nque actribuisce un'utikita alla con-
s a a conseguire qualcosa nella disponibilita di “ulti ‘
fropare A ponibiliti di quest’ultima, ma per-
uma: CE:ES 31':: restél‘slostauzmlm'en‘te esterna al programma contrattuale. Ad esempio, pud ac?:si
fcne che un da ore |:I avoro_abb(lilllnttl:resse ad assicurare gquotidianamente ai propri ;ijpendemi -
asporto gratuito, dalle loro case in aziend i ini ibilird
e yizta <, trasporto & alle loro c enda, per ridutre al minimo la possibilita
| avoro subisca ritardi dovuti al rraffi dal i i i

He o : lavore s ca | It ¢ : co stradale. Anche i contrati gratui-"
fondin ol oc;raal;;?;ﬁnzan da us]]p){nto di liberalita, tuttavia, non prescindono dail'accerdo, © %:ioé 8k
e :rdlieqsu ' Jc.nte[resse che agni parte nutre per il contratta e, dungue, in alire |
ontratto ogni contraente pensa di t Einfarti, nell’ iodel :
trasport - o : P - P sarre. E infatti, nell'esempio ot
ressl; > f:u?;:t;lngo’ lPUp ritenersi che i dipendenti concluderanno il contratto pe,rché harmz inte;
resse 8 It ]avme relative servizio cosi potendo conseguire un risparmio sui costi di rrast:rimeutd
da casa a lavor [o - cu:i,1 aéltrlment‘[, dovrebbero far fronte antonomamente — o comungue per pon
entrare n ati Lr:» con i aftf?rfz di lavgro, menire guest’ultimo, come detto, ha interesse a prestare
1 serv 03,31 S dilz,m rie‘ icienza ?‘::alliendale. Allp stesso modo, le parti di una donazione sarann® -

ropri interessi {di carattere parrimoniale o anch ) in sé i i
: ! che 1 a
spingerle a concludere il negozio. solo moree) n s idonc

Dassunto di fondo & che i «beni» {nel concetto, ovviamente, rieatrano anche
e prestazioni), potenzialmente rientranti nel perimetro del contratto, prima che
‘accordo negoziale si realizzi sono allocati in modo pon pienamente efficiente sul
‘plano economico dacché producono, in capo a chi ne ha la disponihilits, un’urili-
ti infesiore a quella che ne trarrebbe un terzo interessato ad acquistazli. Cid pud

iccadere in ragione del fatto che, come evidente, i beni non hanno un valere in sé.
i beni & influenzato, infatti, da varl

Tlvalore che ogai individuo arttribuisce ai singol

attori: le sue preferenze personali, i suoi bisogni, le sue disponibilitd economiche,
Varnbiente in cui vive, i condizionamenti culiurali che subisce e quant altro, Incltre,
occorre considerare che, normalmente, Putilica che si pud trarre dal singolo bene
¢ funzione {inversa) della guantita del dato bene di cui si dispone (gli economisti
-Pirla_no di utilita marginale decrescente), di talché, salvo casi particolasi, quante
PIu unita di un certo Lene si hanno, tanto pit Vutilita che si trae da ogn singola
0nitd & via via inferiore,

I} contratto &, dun i idi
perseguire P'obiettive gx}liéi?zozasrt;uu‘ﬁe;;g d—-le cansente a clascuna delle p arit di

: ivo di n 1 prio interesse (in altre parole, di con-
seguire una propria utilita) per lo pidl attraverso un meccanismo di scan,1b' che
assicura ai soggetil coinvolti il conseguimento di un vantaggio id i e
'adesione di ognuno al programma negoziale. & onee a motivet

dizioni tra Tidio e Caio, se i primo in casa propria non ba neanche

Ad esempio, a paritd di con
do ha tre frigoriferi, & ragionevole pensare che Tizio, qualora tiesca

frigorifero, mentre il secon
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ad acquistare un frigorifero, sarh | i ’ :
. Sara in grado di trarre dallo stes utilics

50 - . : . i .

un’utilitd maggiore tispeizy) 4, . (péﬂ:hi a fronte del pagamento di 70, si sard assicurato un'utilied pari a 100). Mentre sc il prezzo

. - dato sara pari a 30, Tizio avra un incremento di 20 (perché avra incassato 30 a fronte del

q_ue]]a che Caio potrebbe trarre da un | ; P
nspetto @ quella che Caio trae dal secoﬁ)cfée:;(;] ql:g;off%"gﬂf}fem. E ﬁnﬂn.che un'veility Mmaggio acar
ordinati in modo decrescente r ispecto all’intensita de]]‘r;%iin oo tra quelli che egli gid ha in €a, . ‘tocrificio di un bene da cui egli tracva utilitd per 10), mentre Caio avrd un ineremento di 70 (per-
i zzazione che ne fa. In sintest, ¥y ,rié a fronte del pagamento di 30, si sara assicurato un'utiliti pari a 100). In entrambi i casi, come
‘gv'd’ente, la somma defl’'incremento delle due utilita & pari a 90, e quindi & pari alla differenza 1za
1o due valutazioni di vrilita effettuate dalle parti. 3i avrd, dungque, un incremento di ricchezza gene-
e di 90 anche quando le parti concorderatne il corrispettiva dovute, estremizzando, in 11 0 un
“lorc a questo prossimo {sotto questa cifra Tizio non avra pilt intezesse a vendere divenendo per
Tui operazione a somma zere, nel case in cu il prezzo sia 10, o addirittura a tisultate negativo, se i
prezsa scende sotto il valore di 1%) o, ulternativamente, in 89 o un valore a questo prossimo (sopra
pesta cifra, a sua volta, Caio non avri pit interesse ad acquistare). In ‘questi due casi avremo che
i delle due partt aved esercitato il suo maggior potere contrattuale sino al punto di accaparrarsi
- uasi tutto i surplus contzattuale. E infattd, quando I'accordo individuerd un prezzo pari o vicino
11, ad aceaparrarsi la maggior parte det surplus contratruale sard Caio {ta differenza tra 100 e
111 fa 891 questa & L'ucilith che Caio riesce, in 1al caso, a trarre dal contratta a fronte di un’utilita
Jati & 1 lasciara a Tizio). Viceversa, quande l'accordo individuerd un prezzo pari o vicino a 89, ad

ccaparrarsi la maggior parte del serplus contrattuale sara Tizio.

marxista. i i . .
deﬂniss(r;z i{ijii—?g}a smtes:l, scco;do I'approceio classico e marxista, & la quanticy di lay h
: un prodotto; al contrario, secondo i inalisti 3 Oro. che
i o - o ; rario, se o tmarginalist, il valore del otae
: f a:lltdlgi; isuddls_fazmne soggettiva che i singoli individyj attribuiscono aj diversip Hr)gg tm’”ﬂe'ttc :
K one viene affidata a calcoli di convenienza, Dunque, tale valore & deﬂiito 22111’ 11 s
- age”

sica}, che_ :'itjene fondamentale 1o st
sdi}i an'a[m dellequilibrio economico
€ risorse, intese per tali quelle che consento i ire i
e ris ing : no di perseguire il ragginng; &
‘ a [ ont ungiment 3
qLLL!.IbI‘.!D t;[eﬁmto «di OUHmo paretianos, e ciog quello dal quale il smg%)i mfn si - oL B dl "
fm}g\hprare ¢ proprie condizioni senza che peggiotino quelle degli Pl o B
Pit importanti economisti che contribuirono allo svi i .
: ¢ sviluppo delle reorie marginaliste st 1 Y
Vilfredo Pareto, Carl Menger, Léon Walras, Francis Y, Edgeworth e Alfred I\giiarsi}li:ltl: i UCOEda?O a3

" Le considerazioni accennate rivelano che noa esiste un solo contratto efficiente,
che anzi esistono normalmente pid combinazioni possibili delle diverse utiiita che
i contraenti traggono dallo scambio. E infatti, alla luce di quanto appena osservato
risulra evidente come il contratto ponga sia un problema di efficienza allocativa ri-
spetto alle risorse esistenti in natura, sia un problema di distribuzione af suo interno
del surplus che l'operazione di scambio consente di realizzare. A tal ultimo pro-
posito si parla, tra gli economisti, di efficienza distributiva interna dello scambio.
Va qui aggiunta che esistonc anche diversi possibili livelli di efficienza allocativa
e contratto, che dipendono principalmente dal modo in cui si forma 'accordo e
dalle condizioni di mercato esistenti. Nel mondo reale sara molto difficile che un
contratto effertivamente concluso possa realizzare il massimo incremento di utilita,
‘mentre notmalmente esso consentira incrementi relativi; e tanto pit lo stesso sara
considerato efficiente quanto pit significativi saranno tali incrementi.

D R L sy
Varsenl;n;]?:, pu(::]J ftss};e.re conveniente per chi abbia in abbondanza un bene pri:
tavore di chi ha scarsitd di quel bene, ma ha disponibiliti in eccesso di-

bene (ad i & di i
n_vam(e y 5]8;; il 312?;2;) dgllqtl,lale & disposto a privarsi per assicurarsi Putilita de-
e del bene agognato, in una mi i icfente
e delac ] . a misura considerata sufficiente
quel momento detienc tal ultimo bene. I i I
o _ al i €NE. L€ partl possono cotvenire ..
& ;gglrfzzxe Eta lof{'o unadpi{muta;:) (e ciog uno scambio di beni) oppure possond
che a frente dell’attribuzione, in i . di ili '
; » 10 capo a una di esse, di un’utilita {ad-
cone : _ le, utilita (a
o :dniigs)tell};infd trasfertmc:nto diun diritto reale ovvero nel sol:gere di un diritto -
dis > Laltra parte paghi un prezzo in denaro (che costituira T'utilit prodotta
contraito in capo alla controparte), |

K& 3. 1] contratto, prima come fatto sociale basato sull’accordo & sull'interesse in-
dividuale definiti nel senso chiarito, ¢ poi come istituto giuridico, ha origini molto
“antiche, tanto che sono state individuate tracce di rapportii (in qualche modo)
“ contrattuali anche nelle relazioni che sin dall’epoca preistorica si rifiene I'vomo
. abbia intrattenuto con i suoi simili, Non a caso l'istituto contrattuale (se pure con
caratteristiche, via via, diverse da quelle attuali) & presente in tutte le tappe dell’e-

voluzione che, sul piano storico, espericnza giuridica ha avuro, guantomeno in

- Occidente.

Le condizioni i i realizzary : s
ranno strcttaéx:;!:;;lrs;h;'zerﬁ o fiqﬁlnbm’ € quindi i contenuti dell'accorda negoziale, dipende- -
stiche del mercato in cuila d:; ¢} nteressat: danno ai beniin questione, oltre che dalle caratteri:
al bene agognato, tanta pit, 1 gper?:lﬁne ene compiuta. Quanto it valore una parte attribuir
Asuavolia, la COl’l[rCl age ; e‘nd'enm ente, essa sard disposta a offrire per assicurarsi quel bene.
in cambio una modesﬁa udji{a Ispasta i_!\cederg quel bene tanto pits facilmente, e cioé accetando
se Pacquirente consideca il ‘tlyea! qgjamo o Cc_n?s}de'ra quel bene di scarso valore. Di conseguenza,
pit semplice che si raggiun e igmc:ide utilizd e il venditore di modesta urilita, dovrebbe essere
e, qualunaue sia l’in%fs 1];;1 11m accordo circa :I tru_sferm'llento del bene dall'uno all’altro. E inol-
pon gl ol o s cbe le parti trovana cirea il carrispettivo dovuto, a parits di condizioni
¥ivono in quanto, se ",[31;11 av:‘: 'lll:,n meremento di ricchezza significativo per la comunith in cui esse
e s gt b tions b 0 G 110 crnas
ricch - ) S atto diverts efficace si avred un incremenro di
Tiziozz;;‘a?nmigi?;::n tt:h z(i[([g.d. «su_rlg({u comrattuales). Se, infatr, il prezzo concordato sard 70,
i bene o neyene o della sua utilith pari a 60 I,'pe!:che avrd incassato 70 a fronte del sacrificio

4 cu cghi traeva ndlitd per 10, mentre Caio avri un incremento di ricchezza pari 2 30

- Come autorevelmente & stato osservato in dartrina, allorquando anche la trattatistica italiana ha
" cominciato — in vere, solo sul finire dello scorse secole — a cccuparsi del rapporte tea contratro
e metcato, «'apimale antenato dell'nomo ha consegnato al primo uomo una qualche iden di ob-
bligazione di dare, nascente da una fonre che nelle categorie ricavare dal diritto romano si chia-
merebbe quasi contratruale [...] Piil di recente & stato concepito lo scambio non coattivo {una
Prestazione oggi, una controprestazione remuneratoria spontanes domani). Ancora pid tardi il
quasi contratto creatore di arricchimento ingiustificato ha preso a essere posto in essere proprio
pensando all'ehbligo restiturorio che ne nasce, e cosi sono nad il deposita, il prestito, 1l mandato
{il codice di Hammurabi raggiunge questa fase e non va oltre), poi via via le idee della scambio
programmato hanno invaso [ centro della scena: se non hanna dominato l'intera atea del dirteto
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privato, hanno

una fi

perd ricopereo il settore del diritto dei beni economici), L

autonomia & da a]l'ﬂ..r
gura centrale del mondo del dirirtow [sacco 2004, 16-17]. o

Tuttavia, solo con la nascita e I'evoluzione delle societd progredite e dej] o
nomia dinamica il contratto & diventaro lo struimerito pid usato di regolazidne g
rapporti patrimoniali tra privati. Pus, infatti, dirsi che esso abbia 4SSUNto un iy
realmente centrale sul piano sociale, sia it termini economici sia giuridici, soltanty
a partire dal XIX secolo, e dunque in concomitanza con I'emersione de] 'm"ércaf
inteso in senso moderno. Prima di allora, Peconomia &fa sempre statz sostanyi;
mente statica, in quanto non vi erano le condizioni tecniche (tra I'altro, non

state ancora inventate le strumentazioni idonee a realizzar i
larga scala e quantitativi significativi, oltre che § mezzi di trasporto per distriki
sui territori i prodotti e trasferire daun luogo all’altro beni e persone rapidam,
e in modo sicure), né vi erano i presupposti culturali e sociali perché# congo
sentissero I'esigenza di scambiarsi tra loro beni in una logica contrattuale, se'n
nella misura strettamente necessaria alla sopravvivenza e nella forma del bagatt

E infatti, prima che la Rivohizione industriale sconvolgesse lo scenaria soci
per secoll, mantenuto sostanziaimente inalterato,
per la pi, in ambito familiare (allargato) e in
§pesso con i propri conviventi,

oeconomico chie
il cittadino comune trascorreva la sz esist
contesti rurali poco sviluppati, dove !
al lavoro nei campi o al piceolo artigianato di bottega,
lazioni amicali/familiari che coltivava tutto cio che gli busta
vivere, €, se mancava di qualcosa, provvedeva a procurarsela scambisndo piceole quartitd di'b
di cui aveva disponibilit, con suoi conoscenti che vivevano nella stessa comunit, Capita
mente, nef contesto preindustriale, che qualcuno acquistasse qualcosa da tuno sconoscito, ¢ 25
pill raramente capitava che si pianificasserc operazioni contratruali e dungue, ad esempia
vedesse all'accumulazione di un certo bene {o di denaro) per scambiarlo con il bere agognav
scegliesse Ia controparte contratruale dape aver valutato diverse possibilitd, o ancora si tia
le condizioni giuridiche, oltre che economiche, del con
definitiva, pué ditsi che in quella dimensione Peconemia
in quanto, tra I'altro, grande parte della produzione era
o del villaggio, ¢ dunque nen entrava nel circuite del mercato. In pii, la techezza erd feeprelalit
principalmente, se non esclusivamente, dalla disponibilita dei beni immobili, e questa, era ¢
que appannaggio quasi esclusivo di poche famighie, e quali peraltro trasferivano diritt sa ali
pert lo piii ell'ambito di vicende matrimoniak o di successione morifs cawsa. A cid si aggi
che, di Fatto, salvo rare eccezioni, non era passibile per nessuno aumentare Ja propria ticchez
ancor di pit migliorare la propria posizione sociale, con il lavoro o con Pesercizio dell’t i
impresa, e ¢io 2 causa della mancanza di un’efficiente organizzazione dei mezzi di prOC_IUZI?
di un mereato in grado di dare valore al prodotta. In proposito si & autorevolmente osservaty
«Il contratto & ampiamente incoraggiato dalle connotazioni culturali delluome moderno;
steutture sociali delfa cultura urbana. Se i contratto & o scambio tra beni, utile quando il Bk
contraente disponga di una quantita esuberante di un dato bene che manes alla cantroparts
secondo contraente disponga di eccedenze di un bene diverso, che difetta al primo, cid sigh
che il diversificarsi delle attivita umane produttive {ossia la divisione del lavoro tipica délfﬂ
urbana) esalta # contratto. Se il contratto mira ad acquisire beni mediante scambi, e cost 59
re i bisogni def contraente, il carattere comunitario della societd arcaica assicura al mﬁmb“’,
cid che gli & necessario senza bisogno di ricorrere allo scambio, né al contratto» [sacco 200

Ll

A partire dal X1X secolo lo scenario, come si accennava, muta sia i1l i
che in larga parte delf’Europa continentale (in Inghilterra Pevoluzione '
si ebbe gia a partire dalla seconda meta del Settecento). La circostanza di
principalmente, da due ordini di fattori, T

péy

et

+4) 1l primo ha una dimensione principalm'ente fil_osofica e c.ulturalc, ch_e, in
éma sintesi, pud dirsi far perno su.]l’elabor:dzlone dei concetti di «uomon, «inte-
iy, «ricchezza» € «mercato» che §i & avuta in Europa nel corso dell I‘Hll’j'md:}[i]no’
ruando si ahbandond la concezione, in voga dsfl .14'003 %econdo_ cuil’in ]‘:[fl uo
eva rivolgere ogni sua attenzione a Dlo_{slcche 1 suoi m,tere.?m. petsonali non
v rL't"avano di essere perseguiti in qu.anto Clo producqva un egl.:ustll\ca sottrzleone
ergie da destinarsi al bene supenore)'e, _al contrario, si comincid a valc_mzzare
iaresse individuale come propubsore di dinamiche positive a livello sociale.

‘osservd, in questa prospettiva, che se‘l’uomo gin grado di_r?aﬁzzare i suol bisogqi e sod(_ilsfare
(i interessi petseguendo cid che & utile per lui, la sua felxqta almenta e, come e_vxden.te, in una
wriitd di consociati pifl felici i livello di benessere Ccl.lemvcj cresce, qltFe chf. in ragione della
f;licé somma delle maggiori felicita individuali, anche perc'he ogoi mdz_mdf.u? &meglio ghgpcsto
o gh aliri. Per guesta via si areivd a rivalutare il concetto d_[ «ncchezz.a individuales e sizitenne
over favorire la creazione di dinamiche contrattuali e di mercato in quanto, per l_apgl_lr}to,
¢ (alla luce di quanio si & sopra osservate) 2 soddisfare bisogni, creare .rm?_)fus di uﬂlltfl g,
je, in definitiva, aumentare la felicita degli individui e della' comuniti. Nell:unposstbx_hta d1
feorrere in questa sede, anche solo per brevi cenni, le tappe di 'ta]c? vicenda, giova tuttavia evi-
jate che nel 1776, con l'apera intitolata La #iceherza defle naziond, Adam Smith, rovesdando
ieccedenti circa il rapporto tra uome e utilith personale, riconesce all'i.n_tercssc del singolc (in ter-
i teologic, «l'amor di sé» contrapposto a «['amor divinow} una funzione fondante la moderna

icato che questa rivalutazione, in chiave etica prima ancota C].Ile filosof_ica, df:J_l’J'.nteresse
duale come ragione giustificatrice delle azioni umane, segue a.dlstanza di quasi un Isecolc_:,
mazione di John Locke circa la natura essenziaimente economica della proprieta privata, il
to naturale del diritto soggettivo di proprieta e il carattere dlchlars_mvo {c non costitutivo)
cgole positive che riconoscono e disciplinano la proprieta. [..,1 8i &, ovviamente, ancora
aliant dall'emersione delVistitute contrattuale, quale si avra diffusamente nella prassi so_cxale cir-
ue secoli dopo, e tuttavia, almeno idealmente, si ¢ gia oltre I'idea f:s'clusivameme Statica della
czza e dei rapporti privatistici. Riguardo al cambiamento che a livella culturale i ebbe, a
0 tra Settecento ed Ottocento, circa il modo di intendere gli interessi individuali e in partico-
elli patrimoniali, Albest O. Hirschman, nel suo Le passioni e gff interessi. Argamenxi pol_ztzq
vore del capitalismo prima del suo trionfo, osserva che «Nei numerosi trattati su_liel passioni
njsi nel XVIT secolo non vi sonoe tracce di cambigmento nella Yaluta'flone df_:lla cupi_dlgla‘cpme
21 vergognose di miti i vizi, o nellartribuirle Ia posizione del pitk capitale dei peccati, posizione
£ £ta piunta a occupare verso la fine del Medioevo. Ma quando il far der}aro assunse 1 enchc_tta
lleressi” ¢ in guesta guisa rientrd in gara con le alere passioni, fu all'improvviso app!audlto
sstito del compite di arginare quelle passioni che 2 lungo erano state ritenute assai meno
znsibilis. 1l termine «interessi» in realts portava —e di conseguenza conferiva al profitte - una
Otazione positiva ¢ curativa derivante dalla sua recente stretra associazione cqn_l’idea di un
0 pitt lluminato per condurre gli affari dell’vomo, tanto privati quanto pubbllla [p1 CIOMMO
£2,3]. A livello squisitamente economico |z prima valorizzazione ragionata dell'interesse indi-
le viene svalta, a cavallo tra XVIII e XIX secolo, dalla c.d. «Scuola utiliraristas, nell’ambito
i-quale si sviluppa la teoria marginalista. L'utilitarismo — di cui, secondo alcuni, furc?no pre-
07 gid i filoscfi greci Protagora ed Epicuro — trova la sua migliore iniziale forr{mlazlone ncl
Slerg di Jeremy Bentham e John Stuart Mill, i quali, considerando 'utilith come cid che pm_du:
¥amageio rendendo minimo il delore e massimo il piacere, ardvarona a formulare processi di

tificazione del piacere al fine di individuare le condizioni ¢ le dinarniche pili adatte a favorirve
ssima realizzazione dellutilita individuale e collerriva.

*5) 1 secondo ordine di fattori che, a pattire dal X1X secolo, determing il cam-
0ento in parola & costituito dalle combinazione di due fenomeni particolarmente
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lmporct{am.i_ e éferimento €alla c.d. industrializzazione
4 produzione di i di -
crepamdo o C{)Hcﬂl _bery di consumo, ¢, dall’altro, distribui moneta agli o) Dsend
della quale 10 Zf'n(; per la vendita di cali beni— e alla <.d. urbanizzazig PeTal, poyf
Pochi decenni, significative . ne, in fr...
igi i ; . masse proletarie ; > fgy
origine e si trasferirono dai villaggi di campagna a%e ci&_a_bcfjlsuaronq le famigl;

o a

mdust
d Ile, COst COHSEI]tendO, ﬂIlChf.' flSlCaH]eIltC, .[a Ilﬂsdta del pl‘IInl mercatj |
atl

soddisfazione dei bisogni dell’'vomo, sullo sfruttamento il pit: possibile razionale
dile tisorse € dei mezzi di produzione, sulla capacirta di trasferire da una parte
altra del mondo, in modo efficiente sul piano allocativo, matcrie prime, strumen.
Sioni, materiale umano e prodotti finiti, e infine sull’effettiva idoneita del sistema
{4 incontrare la domanda e offerta in modo tale da produrre ricchezza. La qual
4dsa, come in un gioco di sponde, determing nel corso del XIX secolo Pulteriore
#yoluzione del concetto di «contrattos € soprattutto determind le condizioni per la
Jefinitiva emersione dell’istituto contrattuale nella prassi sociale. Si spiega in questi
rermnini la fortuna che il contratto ebbe tra la fine dell'Ottocento e la prima meta
<] Novecento, allorquando si attribui all’autonomia privata un ruolo pivotale nel
swéma privatistico in quanto, una velta acclarato che non vi erano ragioni etiche
morali per impedire all'individuo di perseguire i propri interessi, e una volta
inmesso che if maggior utilizzo possibile di tale potere determina utilita sociale,
ion.vi erano ragioni di impedire alla volonta individuale di realizzare, anche sul
piano giuridico, qualsiasi cfette, salvo i limiti eccezionalmente ed espressamente
impost dall’ordinamento per evitare che I'atto umano, pur utile per chi fo compie,
danneggi qualcun altro in modo significativo o si ponga in contrasto con interessi
generali tutelati.
" Idealmente, almeno per I'ordinamento italiano, Fapprodo di tale vicenda &
‘tostituito dall'entrata in vigore del codice civile del 1942, il quale — senza rinnegare
t modello rappresentato dal Code Napoléon, e dunque senza determinare alcuna
“frattura traumatica rispetto al codice iraliano de] 1865 — mise, anche sul piano
sistematico, al centro del sistema privaristico il contratto, ribzdendo Ia scelta in
questo senso, per certi versi, gid compiuca nel codice di commereio del 1882 (tanto
che il contratto & alla base anche della disciplina delle societi contenuta neal Libro
V), € inoltre valorizzando pienamente !'elaborazione del c.d. negozio giuridico
‘che aveva, poco prima, trovato spazio nel codice civile tedesco (il 5GB, entrato in
svigore nel 1900), In ragione di ci¢ pud dirsi che 'affermazione del nuovo codice
segnd per Pltalia il tramonto definitivo della «societi fondata sulla proprieti pri-
vatas, intesa come «centro nevralgico dei rapporti privatistici oltre che paradigma
di patrimonialit e ricchezza», e la conseguente nascita di una socicta di puovo
conio fondata svlla dinamiciti e sull’efficienza economica garantite dal contratto.

A questo cambiamento non risultano insensibili | eiyra

accompagnarlo. F infatti & eimin SIOE L gruristi, che, anzi, si caricano de] it
1803, ihumminany s Pi;:CI! ?ﬂi};;ggge comune quella et cui il legislarore del Code Na;oci}?g‘f’ g
un apparato normadve affatto mod ¢ consapevole dei cambiamenti in arto, abbry inteso pr 03 b
pulsivo determinarte et Qderna e innovativo, che potesse Iappreseritare un fatfoo e
disciplina del contrat s ‘:e]?ée :éeic:;g, Eanto f]a Z\F_ﬁrf.i come primo obiettive, non sog n‘pé?a
al_tn dieitti reali, ba rinozione degli ;torici hmi iﬂéur;ec ; ;sf!_p 2 del diritto di Proprieti & Jdé
gli scambi e la it efficiente allony colazione

come strumenio potensi i ia utilizzazj

oy medjoevzl eeﬁzzl::::;ie di ampia wilizzazione da parte dej consociati. Peraltro, ancord

conterry cheoevale, il c -i‘) fon & altio che una delle fonti defle obbligazioni, e pe;'ts.uté il
itrae & semp icemente quello di un accordo di volonts diretto a’costitujre Ut

W 4. Sin quisi & nell’ordine precisato che:

a) il concetto di «contratto» (cosi come quello di «mercato» se inteso quale
;-oggetro di regolazione giuridica), sebbene basato sullo scambio, e cioé su un’attivita
-.che 'uomo compie spontaneamente per soddisfare i propri bisogni, & artificiale, e
ciog costituisce il risultato di precise scelte legislative compiute in un dato momento
- storico per realizzare certi risultati;

#) il contratto, o meglio lo scambio di cui esso costituisce il momento giuri-
dicamente rilevante, in presenza di determinate condizioni realizza allocazione
efficiente delle risorse esistcnti in natura e, dunque, incrementa di ricchezza sia
pee le parti che per la comunita in cui esse vivono;

¢) e il contratto e il mercato, intesi in senso moderna, sono divenuti assi fon-
danti della moderniti a partire dal XIX secalo, e cid in ragione del mutato centesto
culturale, teenologico e sociale di riferimento,

T. rimasta volutamente taciuta una questione importante: perché Fuome pre-
terisce normalmente, allorquande ha necessita di compiere uno scambio per sod-

2

confacente al rugl i
candidava ad assi;Che i ‘ioé{t{atto era andato assumendo nel corso del Setrecento e pifi ancora st
ere nel airitto privato modermng. E, come accennato, il principio consensuali-

5tico {u seguito, e anwi espressq § : i
s gt Presso in modo ancor pidi netto, anche dal codice civile ftaliano del 1865

Nacque cosl, e si svi G rapi i |
e c?di ri;)Sl., € si sviluppo rapidamcnte, favorito dal mutato contesto {anche) |
erimento, il mercato. Di conseguenza, si sviluppé I'economia moder-
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574 1 conrrarTo

cacia ex tunc di quel contratto (SC pure con i
v iati i _In questo senso
jrnit.i operativi che saranno e idenziati in altrg. palrte del r‘nanua_ie) L ( q ; i,
. i i lca dell’art. 5, ai sensi e quale sono vietatl (e percion }
5 digmauco IlSUlta caso d 1 all
pal'ﬂ P

- i i i inuZiO'
- nfattf dualo ; di dispos i i 1 I uando caglonino uha dim
wrin ) . i i ra i 3 ‘att idi P izione del proprio corpo ... .q A : ) !
| ! 1 . | ce’ : ) i ; nelte d;]_l‘i_ntegritél ﬁSiCﬂ, a quando slano altrl.menu contrari alla legge
y perrna i

Al ordine pubblico o al buon costumes.

che posseno tealizzarsi nell'ambito di un'operazione ciontrat-
wmono per stipulare, ¢ ciog costi rivolti a conoscere 1a ?1;1;-
a confezionare un contratto il pill possibile
lusi perché non

sminano sul piano giuridico l'inetfi

, e possibili esternalit negative
e vi sono i costi che le parti ass

- idle
i trovare Uintesa negoziale, .
ecte ¢ il procorie, & esti costi aumentano e meno contrafti saranno conc

idi i sattivi elevati. Inolire, e in ogni caso,
ati di affrontare costi transattivi e : 3 o ,
1i possono permetterst di O o pus
ﬂ:ﬁgﬁg cgsﬂ transattivi riduce i sm}}z’m contr;!‘.tualed ‘c];f)r;r):tumnazz:;liscjpﬁm e P
. toni, it legislatore si fa carico di predis :
ueste ragion, if legislatore : ' plina giurdica el
nCrare. P}i:; chl eri, in Fuod(; il pitr possibile completf), non solo mnpon(-:nclcnes::a o
neatto ;ah ep pit’l in generale, limitando I'autonomia prévata nel ses;c; gff:iw,} o
e ’ i i he regole (c.d. «norme dis
L rme Impetatives), ma anc o dispe ° opetanio I
q_t]tarnaverso C-d-' :!:321 hannopdiversammte disposto nel contratto, Tali 1_Jlt1me norrr:.;:re oo volie o
uante lleiiecl:}tezze che deriverebbero dg]_l’mcomp_letezza dei contrat.tlre: a nc:un: p[epa,mz_mne s
o, @ otenziali contraenti di investire meno isoise nella trattariva e
tempo, ai p

i vedesimi [IRIDEM; PARDOLESI-NICITA 2008].
5

contratto, o addirittura dichiarandosi reciprocamente che limpegno preso nop hia
effetti sul piano giuridico. La risposta al quesito posto &, per certi versi, banala
al contempo essenziale nell'ambito del discotso che qui si sta conducendp, Esfsﬁ'.'
riposa sul concetto di cooperazione. E infatti 1l contratta serve, in forza della gy
idoneita a creare vincol; obbligatori e coercibili, a determinare nelle parti incentig;
a cooperare. In altri termini, esso incentiva lo scambio perché garantisce che g4
promessa non mantenuta possa essere fatta valere in givdizio. - -

Fiaro e completa, ecc. Pilt qu

Tin

E questz la ragione per cui le parti preleriscono realizzare scambi servendasi del contratco. I 4]
meocdo esse, recipracamente, cercano dj scongiurare it rischio, di fatto presente in oghi relazione.
contrattuale, che la controparte provi ad appropriarsi dell'intero surpfur contrattuale, ad eseg,.
piv pon eseguendo la prestazione promessa ma rrattenendo la controprestazione gid riceyugs
: Chiacita, per i vero in termini davvero essenziali e sintetici, il motivo per cui i consociati hamgy

cura di coneludere contratti, bisogna, a questo punto, precisare che il tema della cooperazions
tra i contraenti zileva anche in una, parzialmente diversa, prospetriva. Come pinl volte accennziiy:
sin qui, non & detto che i contratro ~ per il sol fatto di fordarst sull’accordo era e para finaliz
zato a realizzare interessi i queste, e benché esso implichi necessariamente [a mingccia da parte -
dell’ordinamento di consegucnze pregiudizievoli per la pare che dovesse tentare illecitamente .-
di appropriarsi dell’inrero surplas contrettuale — produca effetri efficienti sul piano allocative,
Peiché cid accada, infatti, & necessario che sussistano quattro condizioni che possona sintetizzarsi
nei scguentl termini essenziall: #) i costi determinati dall’operazione economica cost realizzata, €
dunque le c.d. «esternalicy negatives generate dallo seambio (ciod gli effecti negativi in terraind di -
benessere collattivo, prodotti dall'esecuzione dell'accordo tra e partd), non seno tanto significa-
tivi da compensare, ed eventualmente assorbire fr foro ¢ cosi azzerace, lincremento potenziale
di benessere per la comunita dj riferimenio; #) ogni contraente & adeguatamente informato e
consapevole, sicché rsalza in gradoe di valutare effettivamente pro ¢ contro dello scambio e cosi
di determinarsi a compiere Poperazione economira alle condizioni idonee a determinare per Jui
Facquisizione di un’wilitz maggiore di quella che ha accettaro di cedere in cambio alla contro-
barte; &) ogni contraente ha la possibilisd di cercare sul mercato e condizioni migliod, e cio# pity +
vantaggiose, per concludere lo scambio; ¢ d) nel cotso del rapporto le parti sono efficacemente -
incentivate a cooperare, ¢ dunque a comportarsi tra loro in maniera corretta e diligente, piutto-
sto che ad approfittare delle circostanze per assicurarsi una maggiore utilita 'una parte a dznno
dell'alera. Altze condizioni possono influenzare I'idoneith dello scambio a produtte efficienza allo-
<ativa, ma quelle appena enumerate sono Je essenziali, La mancanza, anche di una scltanto di sali
condizioni rende tendenzialmente, e cio® salvo casi cecezionali, il contratto inefficiente nel senso
qui considerato [BmEM, 20 ss.].

i da il pitr possibile I'informazione
 Allo stesso modo, Vordinamento salvaguar . . - infoazions
y i ben sapendo che, in mancanza,
. ai.-l;flicitjmseazﬁeevoisézigei?eftﬁznzgci pgrché la parte non ip.formai(a 0 cox;si?ge:g?
: i rg sceltg negoziali con tutta probgblhté per sé non utili. 11;& Eddifoggtm{o pe
fsilféljlle]:tradizionali notme privatistiche in materia di zziliﬂi?}ia :(t)a; o ::ima aoper
jizk A ve notine emanate pis rima eur )
o d?n?'vﬁic)lzrt? ;nrziei?acgftIStgll;Odel contraente debole. A titolo eS?l'Epllfl carllté\jr;; rsE;
' ﬁpc'l:J Ugaii;] roposito ghi obblighi informativi oggi post a cam:c»I de un?lzesumor_
dal o Pd' del consumo», d.dgs. 206/2005; ma anche la egge su 1 subfor
o <::1m IFel 1. 19271998, che impone alle parti, entrambi impren 1ton,_t\
o carddare per ise i;to i Corltf:rl;.lti del contratto, e cioé la sd}eda tecnica, 1.e qua fmt:;l A
CGQCUIdZ'{BIESS;Z;TUne il prezzo, 1 termini ¢ le modalita di consegna, flflz 33431;11:;
:l'gg(%ie;::ga:ncnto; nonché la legge sull'affiliazione commerct:ille:)::e;;zlc 004, che
prevede, tra D'altro, I'obbligo per I'affiliante di consegnare a iapcgmple['a filiato,
almeno 30 giorni prima della sottoscrizione del contratto, cop

tratto corredato dagli allegati indicati all’art. 3.

1, si occupa di assicurare, sempre nel_h.mm
biettivo, che nel mercato (rectins, neimer-

rord.inamento, come peraltro gii accennato sin dal n.

: i]v ridiche poss in ; for dellg:nere di prodetta venduto) vi sia concorrenza
i, diversificat ragione
= cati, diversificad geograficamente e in

. B . mi la qualita del prodotto
. . el cos i siano indotti 2 massimizzare .
tori economici, cosi che gli stessi S soeten a quella
g&egrt!()o}:e;indo bassii prezzi, al fine di rendere Ja loro oﬂ:er'ta pt m{:ert':slsantfel ;,inihe in ra?gione
e eopee ta concorrenzy viene turelata e incentvata dal legislatos ;
dei concorrenti. In vero, fa co ; . astore pud maturare scelte diverse
del farto che solo in un mercato nel quale il potenziale compratore p tra le scelte per hi pif
H compira la scelra davvero per lui pit efficiente (o quant_omeﬂfl’_ll‘ma ° er lui, per T'ap-
EEEE:S) Edunque sard incentivato a coacludere pilil sczunbl,dli]erc E: Sgrfql;n;ngpolio;) & pochi
P N in cui operi solo un venditere (e.d.
- am ienti. In un merecato in cu r r - Atronarte
E Punép, sc'{ Sl eitlli{;zno]io»] I"acquirente tendenzialmente non pot:a.aspettﬁrsl chn;tl; 2251 dappro—
L, & [ .
ol m'mdc caparrarr;i la pilt parte del surplus contrattuale e a organizzare il merc
rinunci ad ac

L'otdinamento giuridico si fa carico, per guanto possibile, di favorire la sussi-
stenza delle condizioni in parola. E cost, laddove il contratto pud generare esterna-
litd negarive perché, ad esempio, le parti, nel concliderlo, non hanno considerato, ¢
non hanno dato rilievo al fatto, che I'esecuzione del lorg accordo pud determinare
effetti matetiali non graditi al legislatore (e, pid in generale, al sistema giuridico,
volendo considerare il ruclo fondamentale che la giurisprudenza gioca in guesta
vicenda), le regole privatistiche fanno scattare il rimedio della nullita, ¢ ciod de-
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durre e vendere la quantitz e qualita di prodotto che realizzano # suc massimo Profitro, piiryge,.
che quelle che sarebbero prefecibili peri consumatori, e dunque per la comuniri in Ui la vigan s,
si svolge, In Ttalia la prima disciplina organica della concorrenza & costituita dalla |
{e.d. «legge antitrust»}, visto che il nostro ordinamento, prima dell'sntraty in vigore di quie;,
conosceva unicamente la disciplina codicistica della concorrenza gleale {PARDOLEN-2009], 1 5-
287/1990, che ha narra pubblicistica, se pure neghi anni sta rivelando i poter avere anchg o4
dure sul versante privatistico — & stara introdotta in ritardo rispetra alle corrispondent po Mmaria
dei principali Paesi industrializzati, N egli Stari Uniti, infartd, Ia prim
(e ciot lo Sherman Act) & datara 1890, mentre in Europa Paesi come Ia Germaria, #l Regng Unifs
© la Francia adottarono le prime legilazioni in materiy verso la fine degli anni Quarantg, e repolg
di cencorrenza figuravano gia nel Trattato di Parigi istitutivo della Comuniri curopea del carbon:
e dell'acciaio (cEca) e in quello di Roma del 1957 istitutivo della Comunita "
Infine, come gi si & accennato, 'ordinamento giuridico, nel dare rilevanza gi
realizzato in forma di contratto, si propone di indurre le parti a cooperar,
re provvede attraverso lintera disciplina delle obbligazioni, e in particolare
dedicate all'inademipimento delie obbligazioni contrartuali,

tensione dell’ordinamento 2 evitare che i conrraenti possana,
mento del rapporto contrattnale — in particolarc se si tracra di
a non cooperare con la controparte si hanno anche nell’amb
esempio, della cluusela penale, visto che all'art. 1384 il codice
diminuita equamente dal gindice, se lobbligazione principale & stata eseguita in parte ovverg se-
Fammontare della penale & manifestamente eccessivo, avuto

>

economica Curopes
uridica allo scambig
e A cid il legisla;)
atraverso le ot
Tuttavia, tracce ‘di guesta evidente
per varie ragioni, durante 1o svolg,

ito di istituti specifici. £ il caso, ad

origéne una penale particolarmente per Jui vantaggiosa,
stabilita sia divenuta per Lui vallaggiosa in quanto la prestazione del debitore ¢ stata parzialmente
adempiuta, potrebbe essere indono, in mancanza di una tale previsiote normativa, a non cooper

re con il debitore per favorirne Padempimento e anzi a tendere per quest’ultimo Yinadempimerite, "]

it complicato, cosi da assicurarsi incasso della enale,
p P

I pochi cenni qui svolti evidenziano come lordinamento giuridico si ponga il

problema dell’efficienza allocativa del contratto nell’ottica di favorire la produzione

di ricchezza (cio¢ di benessere) ehe il mercato pud determinare, ¢ cerchi di risol-

verlo, per quanto possibile, facendo in modo che si realizzino Ie condizioni senza -

le quali non potrebbe esserci aleuna efficienza dello scambio.
& 5. Come si & accennato
luogo (anche non fisico} in
nomicy, € un fenomeno sp
occupano al fine di valorizz
Negli vltimi decenni si & ap
acceso dibattito in tema di
giuridica,

cui si verificano tra consociati scambi con valenza eco’

arne la capacita di produrre benessere per la comuniti:
erto, in particolate tra filosofi, economisti e gioristi, un
tapporto tra la c.d. materia economica e la c.d. forma

Si & detto che «la connessione tra fomna giuridica ¢ materia economica si manifesta anzitto
uel comportamento individuale, In quanto si svolge nella societd, il comportamento del singolo
ha bisogno della qualificazione giuridica. [...} I problema riguarda pinttosto Ja connessions tra
forma giuridica ed economica considerata come il complesso delle relazioni tra i com portament
economici individuali, e in questo sense come ordine economico risultante dalla riduzione a unita
sistematica in vista di un apimum benessere colletdve, Si domanda allors se il diritto abbia sol-l
tanto Ja funzione di organizzare le forme esteriori del processo economico, nell’ambiro delle quali
singoli compertamenti economici si svolgono in condizioni di sostanziale immunita della regola
giuridica, essendo deterministcamente ooentari VErSo un
diritto costituisea uno strumento attive del processo economico, in virth del quale I'ordine econo-

- 287/154

a disciplina della CODCOTra ;-

rapporto di durata — avere intergsze
divile stabilisce che essa «pud esieie
sempre riguardo ail’interesse che il -

creditore aveva all’adempimentos. E infari il creditore, in aleuni casi, laddove abbia spuntato b -
avvero ove Ia penale contratmalmentc -

sin dall'zpertura di questo capitolo, il mercato, come -

ontaneo e, dunque, pregiuridico, di cui i legislatori si

ordine naturale prestabifito, oppure seil ©
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3 i i etta il rapporee del diritto
i i 12 della volonti umana. La prima concezione prospetta il rappors :
o flce'-'ﬁl lfnl:;;mtle:mim di pura causalitd jogica, la secondz in teomini finalistici» [MENGON
_E]e:(co;: Dgni::rjma MENGONI [19631). Sul punto, anche per la dottrina ivi citata, la ricostruzione
82] (ma, s
i;‘.posta da macarto-LOBUOND (20101 .
4 detta di molti osservatori, nel corso della s?conda nr:eté del XX secolo, 11tmftr~
6. o meglio il faitore economico, anche in ragione dell allc’:an_za da tempo sire da;
la tecnologia, ha prevalso sul diritto, sulla politica e sull etica, cc}g}e htecnl_::a\ l
Qntro].lo sociale, e si & dunque liberato dal giogo delle regole giuridiche, che gli
o atori economici (secondo la vulgata comune) hanno sempre mal sopportato.

wli considerazioni, bi CioMMo [2003] ¢ rosst careeo {1992]. Si osserve, 2 n_g_uar_do, c}Ee le
c multinaziona]i’oggi oltre a influenzare significativamente ogni scelta Eolmca in ragmg;
o ica ¢ & ari i do di prescindere dal collegamento con gli
5 2 finanziaria, sono in grado di pr ;
{0 Orzd £CcOnomica e s § : .
gdlﬂ nloazio;:ali e con i territoti geografici in guanto scelgono dove ubllcare la perloprla Sede;ld?;v:
‘ i 7 ranzialmente scelgono a quale or
' i 5 e dove pagare le tasse, e dubque sos : ¢
suclgere l propia useres i e avviene sovente, nell’am-
iuridi i ettarsi, salvo poter sempre, com )
amento giuridico nazionale assogg arsi, ‘ . ellam:
g "cnntraﬁuale sottrarre Ja controversia, che dovesse evemuaiqmnte mso]r.gere cr;f; ]?arbitm_]i
t1e, alla giurisdizione dei gindici nazionali per rimettere la soluzm;le deg:ﬂ ice a colleg i
ca'cn, rnazi i i e parti o comurn
y itrali i he applicheranno regole autoprodaite P ¢
ete arbitrali internazionali, ¢ heran D oo I ety oo
litico-giuridico ma da associazioni ed entd .
ole non prodarte dzl formante pa tico-giuridico m oni J carattere prive
i i ito, i Préncips Unidrott). Si ¢ rilevato che «nelle democraz
si vedano, in proposite, 1 Princips Ui i : d e oceidental {z
itica-giuridi i fontd i profitto che, lasciata a se stessa,
mma politica-giuridica) ha ordmafo una vo he, lasciata : bbe
l.ib-cra;ape tuttora si libererebbe il pit possibile d:;illa r:fola dl;i)qhnc?ugl_ul?dlc:ﬁ e é:i;:lpe(;;%i:;b;h e
: i iti iri orale, alla religione), ciog subor
la propria regola alla politica (al diritto, alla m e, 0 bondinerebbe ol I
eréssi e i bi i ieta roduttivo volto all'incremento del profitto. [... )
teressi e 1 bisogni delia societa al processo p " hcremento del profius. [ J 12
irico-giuridi ligiosa e morale) & stata if principio ordina pita
norma politico-giuridica (ma anche relig : e o
i i italis : deregulationy [SEVERTNO 2000, . «la on
imo, [ma) i capitalismo tende alla SE! iy ‘ itk o
i ibertd politica; ¥ i ta la politica e al libera conserso mini
ca diventa libertd politica; Peconomia sovras l orsens ¢l uoni o
i ilire i fini icth to assume il ruolo istituzionale di org
spetta piit stabilice i fini della societa [...] H_m_crca Fuc (g
tgr‘é 'dell)fe relazioni sociali e di distributore di ricchezza» [1‘lF_RLJ_‘JL:LhR[ 2003, 2'43]. I:NEH th idle]]_:
techica l'elica celebra la sua impotenza, la sua incapaciti a impedire alla teuiimca,. cE ei pit;l,a i for
i6°che pud. Eanticu persuasione che assegnava all'etica il comprto_dl scegliere i u;xl E o ek
il reperimento def mezzi pet la loro realizzazione, & tramontata il giomo in i:u} haaie : ¢ co
1 assunto come fini quelli che msultano dalle sue operazioni Si tratea di fina it]a }C:', e futfmzia
non sceglie ma owiene come risultari delle sue procedure» [.GALIMBERTI 1999, 45d'j' f nd]ej_[a ;aoc&ez
§i avverte uno smarrimento di senso, che 1l giurista denun'cm osgerv:mdc? che: « me[ale @ socke
‘td moderna & soltanto quelio dell’illimitata produzione (di mezzi): la ragione sirumenta <
- I tecnica - diventa soggetto forte dell’ordinamenta soclale contemporanee, La soizle;a_ moderna
B . . P - a 0 . i ne
+ sl costituisce attraverso immaginario della liberta individuale, ma,ﬂrunifui’:nnji:i ;uallinggsc(;n
H - A N N - a ]
{costitutivamente) sociate dell'uomo, mentre esalta una liberta — quella Lu‘_ evicule del con
trarre, la libert3 di agire nel mercato — ne occulta un alt_ra —quella unpres;;r; 61 il 280]
", di stabilire “quale senso” per la nostra comunits collettivas [BARCELLONA \ .

.. 1piu accesi fautori della tesi in parola ritengono che il mercato, in particolare
‘nei lustri a cavallo tra Ia fine del XX ¢ inizic del XXI secolo, anchE: 1[Ei;§lg10ne
dellz dirmensione globale e dunque sovranazmnalc'che l?a assunto, abbia : ito pler
sottrarsi alla tradizionale capacita dei legislatori nazionali di regolarlo ¢ con ]DI?TII’- o
» &, dunque, sia oggi in grado di operare escl_uslvar'ne\nte sulla base delie I;f_:g() ercetof;
-conomia, o meglio delle regole sue proprie, € cio¢ delle c.d.:«ego ¢ di mf:aja ché
. Una tale visione dei rapporti tra economia e diritto sottepdcl idea pit gen_ei'i :ia he
quest’ultimo, come strumento di regolazione della convivenza tra consocia,
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ion pud esprimersi senza la possibilith d’una scelta che consenta a_l.}a_d'or.ns_ﬂda [ a]]’offena di
chiudersi in un accordo. La concorrenza & la veste ghe assumono pilt iniziative ecr_momzchc nei
Horo Tapporti reciproci: essa non & neppure pensabile senza [a liberea di chi sc_eglie la regola ¢
Pinteresse disciplinate: & sclo nel mercaro concorrenzxale'.c}_m; & possibile determinare e garantire
soreetto svolgersi dei rapporti di scambio. Ma anche Finiziativa economica amlmncorreu?lalc?
“ealizza attraversa ['accordo: & con il contratto che si :idu_ce o preclude }’iniyjiativa eccnomia di
3, che si realizza 'intesa vietata, che si abusa dell'altrui dipendenza economica ovvero che si fa
alere la posizione dominante occupata nel mercato» [zoppiNt 2009, 571.

fase di inarrestabile declino, mentre il fattore €CONOmico, in uno con i suoi valoﬂ'
le sue tecnicalita € e sue dimensioni, sia destinato oramai a svolgere nel monde .
tuolo sempre piti egemone. s

Si dichiarano perd contrari & questa prospettiva i giuristi pit ateend, | quali riIev-ano come il d
econoniico, lasciato libero di esprimersi, ftori dalle regole gluridiche, non & in grada di o
zare utilitd e dunque di incrementare il benessere colletivo, «La storia conferma che l’ist'ma-lll
nalizzazione del mercato non pud prescindere dall’assunzione di un garante esterna sia s
morale o il diritto; Ia societa non & riconducibile al mercato ¢ alle sue regole; i dirit;o alesﬁpallfi
spetta la regolamentazione dells societi, indica limiti e cortettivi, dettato non soltanto cia_[ a =
guimento della ricchezza, ma da valori e interessi diversi» [PERLINGTERT 2003 244). 3 merpmef ’
la legge, che lo governa e costituisce; e prende forma dalla decisione di po].iti,ca e d.al]c scelt‘;a[‘u"e -
mative. Cadono cosi i caratteri di naturalita e a-politica che si sogliono invacare a protezionqoj?
un dato mercato o in conflitte e rifiute di aliro tipo di mercato. La conformazione legislativhe ol
mercato ne addita piutcosto il caratzere della artificialits» [1re1 2001b, 58], «lmpresa ¢ mercaty
hfmno bisogno di regole certe [per evitare] il rischio che Pordine del mereato degener in s 5
dtm_a del mercatos [0ppo 2001, 429]. A essere in crisi &, dunque, i metado ginndico e il tappOH
trz il diritto e il mercato, ma non gia il dintto quale stramento di regolazione della conviveﬁ'zg
umana. Peraltro, la recente crisi economico-finanziaria che, partita dagli Stati Uniti a causa dell
spccu]:?zione sui titoli subprime, ha contagiato in poche settimane tutto il monde, sembra gvef
t(':ulto vigore alle tesi per cui il mercato deve essere lasciato fibero di esprimersi e autorebolats
visto che nella vicendn americana, ¢ pid in generale nella crisi mondiale in atto, & proprio il Tabile -
presidio dei sischi economici collegati ai contratti conclusi nel sistema finanzgiario — ¢, dungig
iz mancanza di regole giuridiche certe ed efficac al rignardo - che ha determinata l’insofgeﬁ;';-
dei danni finanziari che si sono presto diffusi a macchis d’olio anche nella c.d. «economis realer
«Intesa in questo senso, la crisi del diritro appare sempre pil una erisi di metedo, piutosto ke
una crisi esistenziale o di funzione. A ben vedere, infatti, pift diventa inquietante la fenomenols:
gia dello sviluppo tecnologico, piit Pesistenza del diritte, in ragione proprio della sua funzione
si palesa necessacia a garantire, per il futuro, 1 pacifica canvivenza tra gli uomini. Da tale co
sapevolezza bisogna muovere per affrontare al meglio le sfide lanciate dalic nuove dimenst
tecniche ed economiche in cui Pordinamento giuridico si trova a operare nei Paesi tecnologi
mente avenzat. [...]1E, se cost &, se ciot il diritro, oggi, pué trovare la forza di reagire al potere:
economico e fecnico esclusivamente nella sua funzione, che & quella di garantire le condizipni
et una convivenza pacifica tra i consociati e un incremento del benecssere {non sole economico)
generalizzato, cid vuol dire che, abbandonati aleuni dogmi tradizionali, & aila fissazione degli-*
obie.uivi concreti di politica del diritte e afle modalita di raggiungimento degli stessi che il giusi:
sta, ln questo preciso momento storico, deve dedicare i suoi sforzi con rinnovata artenzicnes o0
CIoMmMG 2003, 491,

- Le normative antitrust regolano (anche) il conflitto tra esercizio dell’autonomia
civata e tutela della concorrenza e pongono, pertanto, def limiti all'autonomia.
ccorre, dungue, comprendere in che termini i limiti imposti alle imprese dagli
ait. 2 e 3 1. 287/1990 (norme per la tutela della concorrenza e del mercarn} e dagli
Sttt 101 e 102 TFUE (ex artt, 81 e 82 TCE), si riflettano sulla validita dei contratei
#he perseguano finalita anticoncorrenziali, )

Le disposizioni appena indicate, pressoché identiche nella versione dell'lUnione
in quellz italiana, vietano da un lato le intese (e cioé tutti gli accordi tra imprese,
fitte le decisioni di associazioni di imprese ¢ tutte le pratiche concordate) che
abbiano per oggetto o per effetto di impedire, restringere o falsare il gioco della
gncortenza, e dall’altro 'abuso di posizione dominante.

« Il punto essenziale, quindi - nella prospettiva qui indagata — consiste nel com-
fendere quale sia la disciplina della nullita delle intese anticoncorrenziali, quali
ano Je sortd def contratti stipulati in conformith a un’intesa vietata (c.d. «contratti
“avalle) e guale sia la disciplina, sul piano della validita, dei patti attraverso i qual
sitealizzi I'abuso di posizione dominante.

Si kicorda che, secondo la definizione offerta dalla Corte di giustizia nella cavsa Usnited Brands
Comipany e United Brands Continental Bu . Comnissione C.E., sentenza del 14 febbraio 1978,
127/76, & quella «posizione di potenza economica grazie alla quale 'impresa che la detiene & in
grado di ostacolare la persistenza di una concorrenza opgettiva sul mercato in questione ed ha
la possibility di tenere comportament alquanto indipendenti nei eonfronti dei concorrent, dei
client e, in ultima analisi, dei consumatori». Il comma 3 dell’at. 2 |, 287/1990 dispone lz nullita
<ad ogni effetto» delle intese vietate, cosi come il comma 2 dell'art. 101 TFUE dispone [a nullita
<di pieno diritto» delle intese, e cosi come — ancora — 1'art. 63.4 Trattato €ECA stabiliva la nulliti
«cki pieno dirittow depli accordi velti a falsare il libero giaco della concorrenza. Le formule «a
ogni effertos ¢ «di pieno dirittos echeggiano espressioni francesi che oltralpe stanno a indicare
massimo grado dell'invalidity, e cio® la nollitd asscluta, La circostanza non & casuale giacché &
oto che le disposizioni in materda di intese sono in generale state redatte ispitandosi al sistema
ancese, cosi come & noto che quest’ultimo, gid prima dell'emanazione del Trattato, collegava
alla violazione di rali disposizioni Iz nullinh assoluta. 1l legislatore, sia comunitario che italiano,
0l riprodurre la terminclegia d’olralpe sembrerebbe non volersi discostare dalla scelea in chia-

v di nlfitd assoluta, Gia tale date dovrebbe indurre a ritenere che anche da noi la nulflita sia
Caratterizzata da tale requisito. Ma, invero, non sclo le origini e le espressioni usate spingeno in
quest'ultimo senso. Anche la ratie delle disposizioni conferma una tale soluzicne. La ragione della
_-Previsione della mullita delle deliberazioni e degli accordi &, infatti, quella di evizara Pazionabilita
delle obbligaziani risnltant dagli stessi e di minare consegnentemente la stabilivi di cartelli idonei
" 4 impedire, restringere o falsare in maniera consistente il gioco della concorrenza e, pertanto, in
grade di determinare una perdita di benessere sociale. Cid che la disciphina intende proteggere
‘11 via jmmediata 2 un interesse generale. La aullitd di cui si discute, quindi, in nessun medo pué
“*essete assimilata a quelle «niitlitz di protezione», che gran parte dellz dotrina considera sotiratte
~@ll'ambito di applicazione dell’art. 1421 e di necessiti «relative. E assolutamente da condividere,
Pertanto, la posizione, assunta dalla maggioranza della giurisprudenza e della dottrina, secondo

B 6. Come gid anticipato, Vesistenza di una reale concorrenza tra operatori nel
mercato & una delle condizioni di efficienza allocativa del contratto. Va qui ag”
giunto che 1a liberta negoziale & comunqgue nno dei presupposti essenziali per
Iinstaurarsi di una situazione di concorrenza effertiva nei metcati, dovendost .
precisare che tale liberta pud, in concreto, essere esercitata anche in senso anticon: -
correnziale. Di qui, il possibile contrasto fra la libertd di cui si discute e la tutela
della concorrenza. Terreno questo in cui le interferenze tra contratto e mercato =
e, %er conseguenza, tra le rispettive regolamentazioni -- risultano particolarmente
evidenti. T

Sembrerebbe casi piurtoste evidente «il rapporto circolare che si determina, gia sul piano semaid-
tico e poi nommativo, tra il contratto, U'iniziativa economica, it mercato, la concorrenza. [/ ausond
miza contrattuale genera I'iniziativa economica, e, quale potere di detrare regole per se medesinox




cui Ia nullicd prevista dall’art. 101 TrUE e quella di cui all'art. 2 L 287/1 990
da chiunque abbia interesse, comprase le parti che hanno parteciparo

rilevara d'ufficio dal giudice. ol canello e possa csene

_ Siala disciplina comunitaria che quella nazionale-dispongono la nullity
Intese e non necessariamente dell’intero contratto, La Corte di glustizia ey
in Jrelazmne al suddetto profilo, ba in particolare stabilito che la nullity
all’art. 101 TFUE riguarda solo [a specifica previsione contrattuale e non {'interq

contratto, purché, perd, tale previsione sia separabile dalle altre clansole Lecop

fopea,

seguenze di questa nullitd, relativamente alla rimanente parte del contratto, dey:

no essere determinate dalla eorti nazionali facendo riferimento =i loro ordinam

di rifetimento.

Nel nostro ordinamento, tanta nell'i
comunitaria quarto in quello in cui risulti violata la disciplina nazionale |
norma applicabile per decidere circa la caducazione o metio della rimané,ﬁta
parte del contratto non pué che essere relativa alla nuilita parziale contenu‘te
n'ell art, 1419%, Va, inoltre, precisato che la maggioranza della dottrina e déﬂg

W7 La d;st’:ipl‘ina nazionale e quella dell’Unione Europes non dispongono in-
mc:_do espl_1c1to in relazione alla validita dei contrarti stipulari in conformird -
un'intesa victata, c.d. contratti a valle (ad cs., i contratt] di assicurazione conchis

adeguandosi a quanto stabilito dalle imprese assicuratrici attraverso un cartelly -

illecito).

A fronte di una
vahc.iiti,‘ripermssioni a valle delle intese, si registrano alcuni tentativi della dottrina
volti a_dunostrare Tinvalidita di tali contratti, Parte della dottrina ritiene, infati, che
la nullita dellintesa si comunichi ai contratti a valle in ragione di un co’llegamizntc;
negoziale. Alira parte ritiene, invece
causa risulra illecita. Altra parte
che la nullita discenda dall'illiceits dell’oggetro.

.Inver_o, il contzatto «a valles pud avere una sua funzione economica ben distinta
e priva di profili anticoncorrenziali, La funziotie economica, concretamente svoliz *
da tale contratto pud essere quella della vendita, dell’assicurazione, dell’appalte.
{o altra, tipica o atipica), e non pud di per sé dirsi alterata per il fatto che il prezzo,
© unaz determinata claus di
cartello {a cui una delle
inoltre, che il contratto

parti del contratto «a valles & estranea). Si tenga conto,
a valle pur potendo partecipare 4 una complessiva stra:

tegla anticoncorrenziale, da solo di regala non ¢ idoneo a determinare ['effetto " -

anticoncorrenziale.

Solo in ala_mi casi, ma non di norma, anche il contratro «a valler pud avere
una causa illecita, collegata 2 quella dellintesa principale, e pud dungue, essere
mva]'ido. Cio si verifica quando il contraente «a valles & chiamato a svolgere una '
funzione di concotso artivo nell’illecito concorrenziale (ad es., assumendo anch'egli
un impegno di boicottaggio previsto nell

della produzione o della circolazione di determinati beni, ecc.).

possa esseze farta Valefé'

"deﬂe g
di cuy

potesi in cui risulti violata Ia discipiié;-

glurisprudenza in generalc restia ad ammettere, in punto di in- -

» che i contratti siano nulli in quanto la lofo o
» da ultimo, giunge a tale conclusione ritenendo-”

ola siano state programmati «a monte» in un accordo di ° _

‘intesa principale, o un impegno liritativo -

L AUTONGOMIA CONTRATTUALE 581

" Pud dirsi, in termini sintetici che, in base ai principi Ficavabi_li_da}]i: nor-
me generali sui contratd, la tesi della nullitd dei contratti attuativi di intese
anticoncorrenziali deve essere respinta, fatti salvi i casi in cui anche la causa o
oggerto dei contratti a valle §ianp f:hrei_:tamente_q‘uallflcabﬂl come.llleclatll (ad.
, patti di boicottaggio o di discriminazione, che si trasmettono 2 diversi livelli
Jel mercato). . _

: La disciplina nazionale ¢ quella dell'Unione non dispongono nulla ne_anch.e in
inerito alla validit o meno del patto o del contratto attraverso il quale si realizzi

J'abuso di posizione dominante.

I« maggioranza della dortrina ritiene che si possa sempre glungere & c.iichiar_al_'e 'mvalid.o il patto
verso il quale si realizzi 'abuso di posizione dominante. In questi termini generali, perd, la

tési dell'invalidita del patto posto in viclazione dell’art. 3 1. 287/1990 e dell’ast. 162 TFUE non
ulta del tutto convincente. Sembra, infatti, che si possa giungere a ura soluzione pid cofret-
distinguendo a seconda dei diversi tipi di abuso {«di sfruttamento» e «di‘hnpe_dunenm»). Si
prenda, anzinutto, in considerazione lipotesi dell’abuso di sfrattamento che si Te‘allz.za altmaverso
Timpusizione diretta o indiretta di prezsi di acquisto, di vendita o altve condizioni c:mtmtt)uah
fustificatamente gravose. Si prenda, ciod, in considerazione la fattispecie disciplinata dall’'art.
fetr, 2, 1. 287/1990 e art. 1022, letr, 4, TFUE. Alla norma contenuta in cali articoli sono state masse
umerose critiche. In particolare, rispetto a cid che per noi rileva, [a norma € stata accusata di non
‘essere volia a ricreare meccanismi concorrenziali e di essere, invece, indirizzata a «proteggeres i
Zntraenti attraverso meccanismi di regofamentazione dei prezzi, In questo senso, alf’art, 3, lett. g,
;‘antitrust & stato imputato di non esseze in linea con il complessivo impianto della disciplina. Le
tiche sembrano corrette. F perd dalla circostanza che si sarebbe in presenza di una disciplina
ner a tutela delia concorrenza in generale, bensi a tutcla dei contraent, non si pud che fare discen-

dere una qualche forma di rutela in cape a costore.

51

- Per individuare il tipo di tutela occorre comprendere quale sia fa misura im-

~bosta all’impresa in posizione dominante. Sembra che quest’ultima possa essere

“individuata facendo riferimento a queHla praticata in altri mercati, geograficamente

versi, aventi uguale struttura ma su cui operi la concorrenza {anche imperfetta).

-Non eccorre una sproporzione. Si tratea di una misura oggettiva. In ragione di cid
'parte della dottrina ha ritenuto che si possa — invocando applicazione dell'art.

1339 — ottenere la sostituzione della clausola che non rispetti tale misura (con la
precisazione che se I'imposizione riguarda 'z della clausola, e ton la specificazio-
ne del contenuto defla stessa, la sostituzione si tradurrd in una mera eliminazione
della clausola abusiva). Altra parte ba ritenuto, invece, che la clausola di prezzo
sta nulla per la parte che rappresenta il guadagno dovuto allo sfruttamento della
posizione dominante.

", 8i prendano ora in considerazione i c.d. abusi di impedimento, cioz gli
abusi atiraverso i quali I’impresa dominanie riesce ad arrecare un ingiustificato
pregiudizio alle opportunita competitive di altre imprese concorrenti (ad es.,
Pabuso che si realizza attraverso la pratica dei prezzi predateri, o sottocosto, o
quello che si realizza attraverso le c.d. «clausole gemellate, o clausole in virtl
delle qusli Ia vendita, o comunque la concessione in godimento, di un prodotto,
.t.d. «prodotto legante», & subordinata all'acquisto di un altro prodotta, c.d.
«prodotto legatox).

: Occorre, anziturto, distinguere fra le «clausole che realizzano I'abuso attraverso
. la coartazione della volonia dell’altro contraente» (quantameno sull’an di una parte
del contratto, si pensi, ad es., ad alcuni tipi di clausole gemellate) e le «clausole che
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tealizzano I'abuso attraverso la spontanea adesione dell’altro contraentes (ad es.
4

le clausole contenenti prezzi predatori).

z} Le prime, pur essendo funzionali a una strategia escludente, realizzano anche

un a‘bulso dllsfru_tt:_imento €, pertanto, non possono che essere soggette alla stess;
disciplina di cui si & detto, con la precisazione, anche qui, che se I'imposiziors

riguarda I'an della clausola, e non la specificazione del contenuto della stessa la
» *

sostituzione si tradurri in una merz eliminazione della clausofa abusiva,

5) Le seconde, invece, e ciod le clausole che realizzanco abuso attraversg Ja’
spontaned adesione dell'altro contraente, se inidonee da sole a realizzare I'abusg”
(gd es., I'ipotesi di una pluralitd di contratti contenenti prezzi predatori in cul fl-
singolo cantratto da solo non realizzi quel voluto effetta di esclusione del concot -

rente), dovrebbero essere considerate valide (rimanendo perd ferma la possibilicy

per i concorrenti lesi di ortenere il risarcimento del danno subito ed eventualmene -
anche dei provvedimenti inibitori), mentre se idonee da sole a realizzare Pabuso

potrebbero essere considerate nulle ex art. 1418,

Va ricordato che in Tralia vi sono state decisioni in cui sono stare considerate nulle le clausole

attraverso le quali si realizza I'sbuso di impedimento (App. Roma 16 gennaia 2001; Trib, Roma 1
agosto 2000, e, per certi versi, anche Trib. Milano 7 agosto 2(00),
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- yazione di abusivitd mei contratts tra imprese: spurti da wra recente sentenra della Cassazione,
in Corr. giur., 2009, pp. 1377 ss.; MACARIO-LOBUONO, I diritto civile nel pensiero dei prurisis,
Padova, 2010; MARTUCCELLI, L'interpretazione dei contratti del consumatore, Milano, 2000,
AzzAMUTO (a cura di), I contratto e le tutele. Prospettive di diritto exropeo, Torino, 2002;
‘eura di}, Le tutele contraiinals e il diritto enropeo. Scrivti per Adolfo di Mao, Napoli,
122; I contratto di diritto europeo, Totino, 2012b; MENGONY, Forma giuridica  materia
eronamica, in PETTITI {a cura di), Studi in onore di Alberto Asquind, 111, Padova, 1963, pp.
75 ss.; La tutels gisridica della vita materiale nelle variz eté dell'vomo, in Rév. trim. dir
proc. cv., 1982, pp. 1127 ss.; Spunti per una teoria delle clausole generalt, in Riv. crit. dir
iy, 1986, pp. 9 ss.; MENGOZZI, I Manifesto sulla ginstizia sociale nel diritto cortratiuale
durapeo ¢ la preconizzazione di un principio di «interpretazione comparativa oriziontales, in
Contr. & smpr. Europa, 2008, pp. 63 ss.; MODICA, Vircoli di forma e disciplina del contratto,
" :Milano, 2008; NaTOLL, Abuso del divitto e abuso di dipendenza ccononiica, n Contretts, 2010,
pp- 524 ss.; GPPO, Impresa e mercato, in Riv. dir civ., 2001, 1, pp. 421 ss.; PAGLIANTIN {(a cora
di), Abuso del diritto ¢ buona fede nei contratti, Forino, 2010; PALMIERT-PARDOLEST, Dellu
seriz wa volte ritornanos: labuso del diritta alla riscossa, in Foro #t., 2010, L, ¢. 95; PARDOLE-
St, 1 contratto e il diritto deila concorrenza, in GITTI (2 cura di), Lantononsia privata e le
astoritd indipendenti, Bologna, 2006, pp. 159 ss.; Le regole della concorrenza, in La concor-
renza € la tutels dell innovazione, in Tratt. dir. civ. Lipari-Rescigro, IV, t. 1, Milano, 200%;
Complementarietd irvisolte. Presidio (pubblico) del mercato e axioni (privare) di danno, in
"t Mercato, concorrenzs, regole, 2011, pp. 463 ss.; PARDOLESI-NICTTA, I Nobel che fece Uinzpresa.
Coase e if governo delle vegole incomplete, in Mercato, concorrenza, regole, 2008, pp. 427 ss.3
PERFETTE, Riducibilits d'ufficio dellz clensola penale ed interesse oggettmwo dell' ordinamento:
un rapporio da chiarire, in Nuova giur, civ. comm., 2006, 11, pp. 197 ss.; PRRLINGIERI, Merca-
" to, solidarietd e diritti wmani, in Rass. dir. civ., 1993, pp. 84 ss., anche in 1o, I{ divitto dex
“contraiti fra persona & mercato. Problenii di diritto civile, Napoli, 2003, pp. 240 ss.; REMEN
(a cura di), Schuldrechtsmodernisierung und Europiisches Vertragsrecht, Tlibingen, 2008;
RESEARCH GROUF DN EC PRIVATE LAW, Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law: Draft Common Frame of Reference, Miinchen, 2008: RopotA, Le fonis d inte-
‘grazione del contratio, tist. int., Milano, 2004; rovr0, I/ contratto del Dueweila, 1l ed., Tori-
--0o, 2003; {a cura di), Trattata del contratto, I-V1, Milano, 2006; Parte generale del contratto,
contratti del consumatore e contraiti asimmelrici {con postiifa sul «terzo contration), in Riv.
dir. priv., 2007, pp. 669 ss.; Ross1, I mercato d'azzardp, Milano, 2008; RossI CARLED, Diritto

- - del mercato, diritto per il mercato 0 diritto per § soggetiz del meevcato, in Rass, dir civ., 1992,
PP. 762 ss.; saCCO, Contratic, autonoria, mercato, in SACCO-DE NOVA, Il contratto, 1, 11l ed.,
in Tratt. dir. civ. Sacco, Torino, 2004, pp. 16 ss.; Anfropologia giuridica, Bologna, 2007,
SCAGLIONE, I/ mercato e le vegole della correttezza, in Traut. dir. comme. Galgarno, LV1I, Pado-
va, 2010; SEVERING, Le domande del gturisia e le visposte del filosofo (un dizlogo su diritto &
tecnica), in Contr. e fmpr., 2000, pp. 663 ss.; SRENA (2 cura di), Il déritto europeo dei contrat-
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Gli elementi essenziali e accidentali
del contratto

SEZIGNE 1.
L’accordo delle parti

- 1. || contraito come accordo.

1. L'accordo & il cuore del contratto: esso conquista il primo posto tra i suoi
elementi essenziali (art. 1325, n. 1), e occupa la posizione pili eminente nel corpo
della sua definizione (art. 1321).

. NéI'una nél'altra delle menzionate disposizioni possono essere ridotte al rango
descrittive: la definizione di «contratto», in particolare,
Ic nel classificare e distinguere la fattispecie, nel senso

dai privati corrisponde alla definizione —e allora essa
presenta nulla

di proposizioni meramente
svolge un ruolo fondamenta

he o "attivita posta in essere
“ostituisce un contratto — o mon vi rientra — e allora essa a non rap

* o tappresenta qualcosa di diverso.

La definizione legale di «contrattor pecca forse di una certa ingenuitd; & vero, infatti, che idend-
ficare l'essere del contratio & pperazione «pilt complicata di quanto il legislatore e dottrina, inge-
nuamente, hanno creduta che potesse essere» [aLPa 2012, 106]: tuttavia, per quanto I contratto
abbia oggi assunto nuovi significati in relazione alla complessita economica del contesto in cul
-apera, Pidentita tra accordo ¢ contratic rappresenta ancora il punto di partepza per ogni ragiona-

mento su quesio istituto,

~ E allora appare conseguente riconoscere alla definizione posta dall'art. 1321
bieno valore precettivo; I'accosdo, nell’accolta prospettiva, &
) misura dell’efficacia vincolante e soggettiva del contratto {art. 13722
" " b} parametro essenziale per interpretare il regolamento contrattuale (art.
13624);
" ¢) limite all'apponibilita di condizioni meramente potestative (art. 1355);
< d) strumento con cui le partl possono cancellare il cantratto o modificarlo (art.

13724,




