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Agenzia

Accordi economici collettivi
e quantificazione dell'indennita
spettante all'agente

CASSAZIONE CIVILE, Sez. Il, 15 marzo 2012, n. 4149 - Pres. Schettino - Est. Migliucci -
Thermocommerciale S.r.l. in liquidazione c. Immergas S.p.a.

In tema di contratto di agenzia, la mancata concessione del termine di preavviso, ovvero la concessione di un
termine inferiore a quello dovuto, non travolge né rende invalido il recesso come manifestazione di volonta di
porre fine al rapporto; in tale caso, infatti, la clausola nulla viene sostituita di diritto dalla norma imperativa
che impone la concessione del preavviso (art. 1419 comma 2 c.c.).

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme

Cass., 19 febbraio 2008, n. 4056, in Dir. giur.,, 2009, 308 ss., con nota di L. Venditti

Difforme

Non sono stati rinvenuti precedenti in termini

Considerato in diritto
1. - la Thermocommerciale s.r.l. conveniva in giudizio
davanti al Tribunale di Reggio Emilia sez. distaccata di
Guastalla la soc. Immergas s.p.a. per sentirla condannare
al pagamento della somma di L. 622.088.037, oltre inte-
ressi e rivalutazione a seguito di disdetta da parte della
preponente Immergas s.p.a. del mandato di agenzia affi-
datole il 4 febbraio 1991.
Deduceva che, con lettera del 28 febbraio 1996, la Im-
mergas s.p.a. era receduta dal contratto e che con succes-
siva comunicazione aveva chiarito che la scadenza del
preavviso era da intendersi al 30 giugno 1996, alla quale
Iistante aveva replicato facendo presente che il termine
sarebbe scaduto ai sensi dell’art. 1750 c.c., il 30 settembre
1996 avuto riguardo alla durata del contratto; che erano
dovute I'indennita di preavviso, indennita suppletiva di
clientela e di cassa, nonché le provvigioni successive alla
risoluzione del rapporto.
Si costituiva la convenuta, chiedendo il rigetto della do-
manda; in via riconvenzionale, instava per la condanna
al pagamento di crediti maturati.
Con sentenza dep. il 24 maggio 2005 il Tribunale ritene-
va: non dovute I'indennita di preavviso e di cassa; dovu-
ta quella di clientela nella misura indicata dalla conve-
nuta; accoglieva la domanda di pagamento delle provvi-
gioni nei limiti dell'importo di cui alla fattura n. (Omis-
sis) e degli affari successivi alla risoluzione del contratto
che era risultato fossero riconducibili all’attivita del-
I'agente; I'indennita di cassa era ritenuta non dovuta per
mancanza di incarico scritto, riconoscendo in relazione
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all’attivita svolta la domanda di indebito arricchimento.
Con sentenza dep. il 25 settembre 2009 la Corte di ap-
pello di Bologna rigettava I'impugnazione proposta dalla
Thermocommerciale s.r.l.

[ Giudici ritenevano quanto segue.

Per quel che riguardava il termine semestrale di preavvi-
so, comunicato dalla preponente con missiva pervenuta
il 4 marzo 1996, lo stesso sarebbe venuto a scadere, ai sen-
si del’art. 1750 c.c., il 3 settembre 1996: tenuto conto
che, ai sensi della norma citata, di regola il termine scade
'ultimo giorno del mese di calendario salvo diverso ac-
cordo, nella specie le parti si erano accordate fissando la
scadenza al 31 agosto 1996; la societa appellante non
aveva chiesto il ristoro della perdita sofferta di tre giorni.
La pretesa di fare decorrere il termine di preavviso dal 31
agosto 1996 era infondata, attesa la validita del recesso
28 febbraio 1996/4 marzo 1996; per quel che riguardava
I'indennita di cessazione del rapporto, era esclusa la pre-
tesa dell’agente di ottenerne la liquidazione in base al-
'art. 1751 c.c., dovendo trovare applicazione la contrat-
tazione collettiva; in relazione alle provvigioni per gli af-
fari conclusi dopo lo scioglimento del contratto, 'appel-
lante non aveva specificato i documenti che controparte
avrebbe dovuto esibire e che non aveva esibito, non ave-
va offerto la prova degli affari riconducibili alla sua atti-
vita, ulteriori rispetto a quelli accertati, conclusi nella zo-
na di Roma fino al 31 dicembre 1996 con soggetti gia con
accordo commerciale, dovendosi tenere conto anche del-
I'opera dell’agente nel frattempo subentrato.

La domanda relativa all’indennita di cassa era rigettata
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sul rilievo che la forma scritta prevista non poteva essere
surrogata dall’apertura di un conto corrente.

2. - Avverso tale decisione propone ricorso per cassazione
Thermocommerciale s.r.l. in liquidazione sulla base di
undici motivi Resiste con controricorso I'intimata.

Motivi della decisione
1.1. - Vanno esaminati congiuntamente il primo e il sesto
motivo stante la stretta connessione.
Il primo motivo lamenta la contraddittorieta e illogicita
della motivazione, laddove la sentenza impugnata dopo
avere indicato la scadenza del termine di preavviso nel 3
settembre 1996 aveva confermato la decisione del Tribu-
nale che aveva ritenuto invece la scadenza del 30 - 9-
1996: il che aveva rilevanza decisiva in merito all’accer-
tamento del diritto agli affari conclusi entro il settembre
1996 e all’onere di prova relativo.
Il sesto motivo, lamentando falsa applicazione dell’art.
1748 c.c., denuncia il contrasto fra la motivazione di primo
grado che aveva ritenuto la scadenza del preavviso al 30
settembre 1996 e quella di appello che, pur confermando
la prima, aveva ritenuto la scadenza del 3 settembre 1996,
con la conseguenza che, secondo la prima decisione, le
provvigioni di settembre erano dovute in quanto maturate
in corso di rapporto mentre per la seconda le provvigioni
erano subordinate alla prova che le stesse fossero conse-
guenza della pregressa promozione fatta dall’agente: per-
tanto, il calcolo delle provvigioni di settembre compiuto
dalla sentenza di primo grado, che aveva recepito quello
effettuato dal consulente con riferimento ai clienti per i
quali vi era stato un accordo commerciale, era erroneo ed
era stato censurato con il secondo motivo di gravame.
1.2. - I motivi sono fondati.
Nel respingere il gravame la sentenza impugnata, pur di-
chiarando di confermare la decisione di primo grado, ri-
teneva che il periodo di preavviso sarebbe venuto a sca-
dere il 3 settembre 1996 e che le parti avevano concor-
dato di non proseguire il rapporto il 31 agosto 1996: se-
condo i Giudici 'eventuale ristoro patrimoniale spettan-
te, relativamente ai tre giorni di preavviso non goduti,
non aveva formato oggetto di domanda.
Peraltro, la sentenza del Tribunale aveva ritenuto che il
periodo di preavviso veniva a scadere il 30 settembre
1996 e non il 3 settembre 1996 e, cid nonostante, aveva
riconosciuto dovute le provvigioni relativamente al set-
tembre 1996 soltanto nei limiti in cui era risultata prova-
ta la riconducibilitd degli affari conclusi all’attivita del-
'agente se fosse risultata provata.
Lerrore della decisione di primo grado - laddove non ave-
va riconosciuto dovute le provvigioni comunque spettan-
ti all’agente per gli affari conclusi prima della risoluzione
del contratto stabilito dalla stessa decisione di primo gra-
do alla data del 30 settembre 996 - era stato oggetto di
impugnazione. Tale profilo di doglianza non & stata esa-
minato dalla Corte di appello che peraltro - come detto -
stabiliva la diversa scadenza del termine di preavviso sen-
za che - secondo quanto risulta sempre dalla sentenza im-
pugnata - tale statuizione avesse formato oggetto di spe-
cifica censura di controparte.
2.1. - Il secondo motivo, lamentando violazione e falsa
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applicazione dell’art. 1750 c.c., censura la sentenza lad-
dove aveva ritenuto che la volonta delle parti possa dero-
gare la durata del termine di preavviso in senso sfavore-
vole all’agente, prevedendo la scadenza al 31 agosto anzi-
ché al 30 settembre 1996. La sentenza non aveva moti-
vato in merito alla possibilita della decurtazione del ter-
mine quando esso sia di modesta entita. 2.2. - [l motivo &
assorbito in considerazione di quanto si ¢ detto sopra a
proposito della scadenza del preavviso.

3.1. - Il terzo motivo, lamentando violazione e falsa ap-
plicazione dell’art. 1751 c.c., censura la sentenza impu-
gnata che, in relazione all’indennita di cessazione del
rapporto, aveva ritenuto di applicare la disciplina dettata
dalla contrattazione collettiva, non tenendo conto della
ratio meritocratica della norma del codice citata, che pud
essere derogata da quella collettiva soltanto se quest’ulti-
ma sia pili favorevole all’agente: il che nella specie anda-
va escluso.

3.2. - Il motivo & fondato.

La sentenza impugnata, nell’applicare la contrattazione
collettiva, si & limitata a una apodittica quanto astratta af-
fermazione di prevalenza di tale trattamento rispetto a
quello di cui all’art. 1751 senza compiere alcuna concreta
verifica di quello che, al termine del rapporto, sarebbe sta-
to pitt favorevole all’agente. Tale decisione & contraria ai
principi dettati in materia della Suprema Corte secondo
cui a seguito della sentenza dalla Corte di Giustizia delle
Comunita Europee, 23 marzo 2006, in causa C-465/04,
interpretativa degli artt. 17 e 19 della direttiva 86/653, ai
fini della quantificazione dell'indennita di cessazione del
rapporto spettante all’agente nel regime precedente al-
'accordo collettivo del 26 febbraio 2002 che ha introdot-
to I””’indennitd meritocratica”, ove I'agente provi di aver
procurato nuovi clienti al preponente o di aver sviluppato
gli affari con i clienti esistenti (ed il preponente riceva an-
cora vantaggi derivanti dagli affari con tali clienti) ai sen-
si dell’art. 1751 c.c., comma 1, & necessario verificare se -
fermi i limiti posti dall’art. 1751 c.c., comma 3, - I'inden-
nitd determinata secondo 'accordo collettivo del 27 no-
vembre 1992, tenuto conto di tutte le circostanze del caso
e, in particolare, delle provvigioni che I’agente perde, sia
equa e compensativa del particolare merito dimostrato,
dovendosi, in difetto, riconoscere la, differenza necessaria
per ricondurla ad equita (Cass. 4056/2008).

4.1. - Il quarto motivo, lamentando motivazione con-
traddittoria e violazione o falsa applicazione delle norme
di cui all’art. 1362, denuncia ’erronea interpretazione
della volonta delle parti laddove era stata ritenuta l'in-
tenzione di fare cessare il rapporto al 3 settembre 1996,
quando per ammissione della stessa mandante, lo stesso si
era protratto fino al marzo 1997, cosi da escludere che i
contraenti avessero voluto farlo cessare il prima possibile,
ciot prima della scadenza legale.

4.2. - Anche tale motivo & assorbito per quel che concer-
ne la scadenza del 3 settembre 1996 a stregua delle consi-
derazioni sopra formulate (cfr. esame motivi primo e se-
sto), mentre per quanto concerne il prosieguo del rappor-
to oltre il 30 settembre 1996 si rinvia a quanto si dira in
occasione dell’esame del decimo motivo.

5.1 - Il quinto motivo lamenta il travisamento delle risul-

| contratti 7/2012



Giurisprudenza
| singoli contratti

tanze processuali nonché motivazione insufficiente e
contraddittoria laddove - in contrasto con quanto emer-
ge dalla stessa sentenza nonché dall’atto di appello - la
decisione impugnata aveva affermato che non sarebbe
stato contestata la validitd dell’atto di recesso, determi-
nando anche l'errore di cui al successivo decimo motivo
relativo alla indennita di preavviso sino al febbraio 1997;
irrilevante, comunque, sarebbe stata ai fini della fonda-
tezza della domanda la mancata contestazione della vali-
dita del recesso.

5.2. - Il motivo & infondato.

La sentenza si & conformata al principio di diritto secon-
do cui la mancata concessione del termine di preavviso,
ovvero la concessione di un termine inferi ore a quello
dovuto, non travolge né rende invalido il V recesso come
manifestazione di volonta di porre fine al rapporto; in ta-
le caso, infatti, la clausola nulla viene sostituita di diritto
dalla norma imperativa che impone la concessione del
preavviso (Cass. 11791/2002).

6.1. - Il settimo motivo, lamentando violazione o falsa in-
terpretazione dell’art. 1748 c.c., comma 3, e dell’art. 2697
c.c., censura la sentenza impugnata laddove aveva rite-
nuto necessaria la prova scritta della propria attivita pro-
mozionale che sarebbe incombente all’agente, facendo
riferimento agli accordi commerciali quando invece &
certamente sufficiente la prova per presunzioni: ove fosse
stato tenuto conto degli indizi gravi e precisi, risultanti
dalle circostanze emerse, si sarebbe accertato il maggior
credito maturato dalla ricorrente.

6.2. - Lottavo motivo, lamentando violazione o falsa in-
terpretazione dell’art. 1748, comma 3, e art. 11 preleggi,
censura la sentenza che, nel determinare i presupposti del
diritto alle provvigioni, aveva fatto riferimento al termi-
ne ragionevole dalla data di scioglimento del rapporto,
che & una condizione ulteriore per il riconoscimento del
diritto prevista dall’art. 1748 c.c., nel testo novellato dal
Decreto n. 65 del 1999 non applicabile ratione temports,
posto che il previgente testo non prevede alcuna condi-
zione temporale ma soltanto la riconducibilita degli affa-
ri all’attivita dell’agente.

6.3. - Il nono motivo (motivazione censurabile logica-
mente e omessa) censura la motivazione della sentenza
impugnata laddove aveva rigettato la censura circa la
mancata messa a disposizione della documentazione ne-
cessaria per determinare la provvigione, tenuto conto
che I'agente non ¢ in grado di stabilire quale sia la docu-
mentazione in u possesso della preponente.

6.4. - I motivi settimo, ottavo € nono vanno trattati con-
giuntamente stante la loro connessione.

Le censure sono infondate nei limiti di cui si dira.
Premesso quanto si & detto sopra a proposito delle prov-
vigioni relativamente al mese di settembre 1996, il cui
esame andra compiuto dal giudice di rinvio, per le prov-
vigioni successive a tale data la sentenza ha correttamen-
te ritenuto necessario che, in ottemperanza dell’onere
probatorio a lui incombente, I’agente avesse fornito la
prova della effettiva riconducibilita degli affari all’attivi-
ta di esso agente, avendo al riguardo precisato che nel pe-
riodo in questione era subentrato altro agente nella stes-
sa zona.
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La circostanza che le provvigioni in questione venivano
chieste per un periodo in cui il rapporto era stato risolto
e la presenza di un nuovo agente richiedevano che
’agente avesse fornito la prova - a lui incombente - della
effettiva riconducibilita degli affari conclusi all’attivita
del’agente; all’esito dell’apprezzamento delle risultanze
istruttorie, il cui esame & evidentemente riservato all’in-
dagine del giudice di merito, la Corte ha ritenuto non
raggiunta la necessaria prova: trattasi di accertamento di
fatto che ¢ insindacabile in sede di legittimita se non per
vizio di motivazione che nella specie non & configurabile,
atteso che il vizio deducibile ai sensi dell’art. 360 c.p.c.,
n. 5, deve consistere in un errore intrinseco al ragiona-
mento del giudice che deve essere verificato in base al so-
lo esame del contenuto del provvedimento impugnato e
non puod risolversi nella denuncia della difformita della
valutazione delle risultanze processuali compiuta dal giu-
dice di merito rispetto a quella a cui, secondo il ricorren-
te, si sarebbe dovuti pervenire: in sostanza, ai sensi del-
Part. 360, n. 5 citato, la (dedotta) erroneita della decisio-
ne non pud basarsi su una ricostruzione soggettiva del fat-
to che il ricorrente formuli procedendo a una diversa let-
tura del materiale probatorio, atteso che tale indagine
rientra nell’ambito degli accertamenti riservati al giudice
di merito ed & sottratta al controllo di legittimita della
Cassazione che non pud esaminare e valutare gli atti pro-
cessuali ai quali non ha accesso, ad eccezione che per gli
errores in procedendo (solo in tal caso la Corte & anche giu-
dice del fatto).

La valutazione concernente la ricorrenza dei presupposti
per 'emissione dell’'ordine di esibizione & rimessa al giu-
dice di merito e il mancato esercizio da parte di costui del
relativo potere discrezionale non & sindacabile in sede di
legittimita (Cass. 14968/2011).

7.1. - Il decimo motivo denuncia il vizio di motivazione
laddove sia la sentenza di primo grado che quella di ap-
pello avevano omesso di considerare il fatto pacifico che
il rapporto di agenzia si era protratto fino al marzo 1997
con la conseguenza che 'indennita di preavviso dovesse
essere riconosciuta fino al febbraio 2007.

7.2. - Il motivo & infondato.

Secondo quanto risulta dalla sentenza impugnata, con il
motivo di gravame relativo alla indennita di preavviso
era stata dedotta la invalidita del recesso e conseguente-
mente la sua decorrenza dal 31 agosto 1996; al fine di evi-
tare la sanzione di inammissibilita della censura per novi-
ta della questione la ricorrente avrebbe dovuto allegare di
averla proposta nei termini qui prospettati con uno spe-
cifico motivo di appello e lamentare il mancato esame da
parte della Corte: tali oneri non sono stati ottemperati,
dovendo peraltro ribadirsi quanto sopra si & detto a pro-
posito della validita del recesso e della conseguente riso-
luzione del contratto alla scadenza del termine.

8.1 - Lundicesimo motivo, lamentando violazione e falsa
applicazione dell’art. 1742 c.c., nel testo applicabile e
dell’art. 5 AEC nonché motivazione insufficiente, censu-
ra la sentenza impugnata laddove aveva ritenuto che il
diritto all'indennita di cassa presuppone il conferimento
dell’incarico per iscritto, quando cid non era previsto dal-
l'art. 1742 nel testo ratione temporis applicabile né dalla
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della contrattazione collettiva. Pertanto, erroneamente i
Giudici non avevano tenuto conto delle prove emerse.
8.2. - Il motivo & inammissibile.

Secondo quanto esposto dalla sentenza impugnata non
risulta che abbia formato oggetto di uno specifico motivo
di gravame la questione circa la previsione o meno della
forma scritta per il conferimento dell’incarico de quo,
sembrando che con i motivi di appello anzi fosse stato de-
dotto che I’atto scritto fosse integrato dall’apertura di un
conto corrente o ancora che fosse stata prevista la re-
sponsabilita dell’agente per maneggio di danaro (oltre al-
la contestazione della determinazione di quanto ricono-
sciuto a titolo di indebito arricchimento): qui vano riba-
dite le considerazioni che sopra si sono formulate in oc-
casione dell’esame del decimo motivo a proposito del
mancato assolvimento degli oneri incombenti sul ricor-

rente per evitare la sanzione di inammissibilita della cen-
sura.

La sentenza va cassata in relazione al primo, al terzo e al
sesto motivo, assorbito il secondo rigettati il quarto, il
quinto, il settimo, I'ottavo, il nono e il decimo, dichiara-
to inammissibile I'undicesimo con rinvio, anche per le
spese della presente fase, ad altra sezione della Corte di
appello di Bologna.

P.QM.
Accoglie il primo, il terzo e il sesto motivo del ricorso as-
sorbito il secondo rigetta il quarto, il quinto, il settimo,
I’ottavo, il nono e il decimo dichiara inammissibile 'un-
dicesimo cassa la sentenza impugnata in relazione ai mo-
tivi accolti e rinvia, anche per le spese della presente fa-
se, ad altra sezione della Corte di appello di Bologna.

IL COMMENTO

di Valerio Sangiovanni

Alla cessazione del rapporto contrattuale di agenzia, I'agente pud avere - a certe condizioni - diritto di perce-
pire dal preponente un‘indennita. Attesa la confusione esistente in materia (dovuta alla presenza di una plu-
ralita di testi normativi non sempre ben coordinati) e considerato anche che la somma da corrispondersi pud
essere ingente, capita con una certa frequenza che i contraenti litighino in merito sia alla spettanza sia al-
I'ammontare dell’indennita. A questo riguardo la sentenza in commento € interessante in quanto tocca il rap-
porto fra la direttiva comunitaria, la legge italiana di attuazione e gli accordi economici collettivi di attuazione
di secondo livello. Il principio enunciato € quello della superiorita del diritto comunitario e della legge rispet-

to alle previsioni degli AEC in caso di contrasto.

Introduzione (*)

La tematica pit importante fra quelle trattate nella
sentenza in commento concerne il calcolo dell’am-
montare dell’indennita di fine rapporto (1) spettan-
te, al ricorrere di certi requisiti, all’agente di com-
mercio (2). La quantificazione dell’indennita risul-
ta, nei fatti, complessa in considerazione della pre-
senza di una pluralita di fonti in materia non sempre
ben uniformate. Come & difatti noto, il contratto di
agenzia ¢ oggetto di una disciplina proveniente da
ben tre diversi testi. Anzitutto I'agenzia & regolata
dal diritto comunitario (la direttiva 86/653/CEE)
(3). La direttiva & stata poi attuata nei singoli ordi-

Note:

(*) N.d.R.: Il presente contributo e stato sottoposto, in forma
anonima, al vaglio del Comitato di Valutazione.

(1) Si & molto discusso in merito alle funzioni dell'indennita di fi-
ne rapporto riconosciuta dalla legge all'agente. In via riassuntiva
si puo affermare che tale indennita persegue un doppio obietti-
vo: 1) di premio dell’agente per avere incrementato il portafoglio
clienti del preponente; 2) di tutela sociale/indennizzo dell’agente
che perde (o comunque vede ridotti) i propri mezzi di sostenta-
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mento alla cessazione del rapporto. La recentissima Cass., 14
marzo 2012, n. 4042, ha affermato che l'indennita svolge la du-
plice funzione di risarcimento del danno subito dall'agente a se-
guito della cessazione del rapporto e di pagamento di un corri-
spettivo per l'incremento patrimoniale apportato dall'agente al-
|'azienda del preponente.

(2) Sull'indennita di fine rapporto dell'agente cfr. A. Barba, Re-
sponsabilita ed arricchimento nella disciplina dell’indennita di ces-
sazione del rapporto di agenzia, in questa Rivista, 2008, 1106 ss.;
P. Gobio Casali, Il punto sull’indennita di fine rapporto nel contrat-
to d’agenzia, in Giur. it.,, 2010, 862 ss.; M. Waschke, Commento
all'art. 1751, in Codice civile annotato con la dottrina e la giuri-
sprudenza, a cura di G. Perlingieri, Napoli, 2010, 1917 ss.

(3) Direttiva del Consiglio del 18 dicembre 1986 relativa al coor-
dinamento dei diritti degli Stati membri concernenti gli agenti
commerciali indipendenti (86/653/CEE). Sul diritto comunitario
degli agenti commerciali cfr. particolare S. Campailla, Recenti
sviluppi sulla figura dell’agente di commercio nel “diritto comu-
nitario”, in Dir. comm. int., 2010, 335 ss.; M. Guadagni, La diret-
tiva CEE sugli agenti commerciali, in Foro pad., 1989, 173 ss.; A.
Pinto Monteiro, Il contratto di agenzia rivisitato. La direttiva CEE
86/253, in Rass. dir. civ., 1996, 877 ss.; M. Recanati, L’indennita
di scioglimento del contratto di agenzia nel diritto dell’'Unione eu-
ropea a margine di un caso di risoluzione di un contratto di con-
cessione di vendita per recesso ordinario del ricorrente, in Dir.
comm. int., 2011, 557 ss.; R. Scorcelli, Un caso di applicazione
diretta delle direttiva comunitarie e la fine del c.d. “agente abu-
sivo”, in Riv. crit. dir. lav., 1999, 620 ss.; V. Sangiovanni, Esclu-
sione dell'indennita di fine rapporto dell’agente nel diritto comu-
nitario, italiano e tedesco, in questa Rivista, 2007, 1029 ss.
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namenti dell'Unione Europea (4), compreso il no-
stro (artt. 1742-1753 c.c.) (5). Alla direttiva comu-
nitaria e alla legge nazionale si aggiungono infine gli
accordi economici collettivi, che come vedremo tal-
volta - al posto di facilitare - finiscono con il com-
plicare I'applicazione della legge.

[ profili di complessita derivanti da questa moltepli-
cita di fonti sono diversi.

Sotto un primo profilo, e considerato da un punto di
vista per cosi dire “verticale”,; si tratta di studiare il
rapporto intercorrente fra la direttiva, la legge e
’AEC di volta in volta applicabile (6). Al riguardo,
la gerarchia delle fonti pare univoca, dovendo pre-
valere la direttiva comunitaria rispetto alla legge e la
legge rispetto all’ AEC. Tuttavia, proprio la sentenza
della Corte di cassazione in commento evidenzia la
possibile difformita fra ’AEC, da un lato, e la legge
nazionale e il diritto comunitario, dall’altro. In par-
ticolare in certi casi gli AEC possono produrre I'ef-
fetto di ridurre la protezione di cui dispone I'agente
rispetto a quella garantita dalla legge e dalla diretti-
va. In queste fattispecie deve prevalere la disciplina
europea, e gli AEC vanno interpretati e applicati in
modo da non danneggiare 'agente.

Sotto un secondo profilo, sia lo studio sia 'applicazio-
ne della materia dell’indennita di fine rapporto sono
complicati dal fatto che non esiste un unico AEC
nel nostro ordinamento, ma una pluralita di tali ac-
cordi. La distinzione fondamentale & quella fra
I’AEC del settore commercio e quello del settore in-
dustria (7). Da un punto di vista per cosi dire “oriz-
zontale”, si tratta pertanto di comprendere di volta
in volta quale sia 'AEC applicabile (8).

Un terzo profilo problematico deriva dalla successio-
ne nel tempo degli AEC. Nel caso affrontato dalla
Corte di cassazione nella sentenza in commento, ad
esempio, si & discusso delle diversita di contenuto fra
I’AEC del 1992 e quello del 2002. Segnatamente,
nella fattispecie il rapporto era regolata dal’AEC
del 1992, il quale perd non prevedeva un’indennita
“meritocratica” (legata all’Taumento di clientela con-
seguito dall’agente); solo il successivo AEC del 2002
ha invece introdotto questo tipo d’indennita.
Lagente afferma di avere conseguito buoni risultati
non sufficientemente premiati con il riconoscimen-
to di un’indennita generica, che prescinde dall’au-
mento di clientela ottenuto. Per questa ragione cita
in giudizio il preponente per vedersi riconosciuta
un’integrazione dell’indennita tale da riportarla a un
importo complessivamente equo, soddisfacendo co-
si i criteri fissati dall’art. 1751 c.c., che il vecchio
AEC mostrava di non rispettare in modo adeguato.
Sempre in via d'introduzione &, infine, quasi super-
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fluo sottolineare che la materia dell’indennita di fi-
ne rapporto dell’agente ¢ di considerevole rilevanza
pratica: numerose controversie che vedono opporsi
preponente e agente riguardano proprio tale inden-
nitd. Al termine della relazione contrattuale tende a
emergere una conflittualitd che durante I'esecuzione
del contratto & generalmente rimasta in secondo
piano. In pendenza di rapporto i contraenti hanno
interesse a mantenere un buon clima per il fatto che
la relazione continua e non ha senso creare tensioni
inutili. Quando il contratto non & pil in forza, pre-
ponente e agente tendono invece ad assumere posi-
zioni pil rigide: ciascuno cerca di trarre i massimi
benefici dalla cessazione della relazione contrattua-
le, ignorando o minimizzando le aspettative della
controparte. Le discussioni sull’indennita di fine
rapporto rappresentano normalmente 'argomento

Note:

(4) Per quanto riguarda la disciplina del contratto di agenzia in
Francia cfr. J.-J. Hanine, Aspetti interni ed internazionalprivatisti-
ci del contratto di agenzia in Francia, in Foro pad., 1978, 113 ss.;
0. Paulhan, The termination of agency and distribution agree-
ments in France, in Contr. impr./Eur., 2001, 869 ss. Sul diritto te-
desco v. E. Gartner, Commercial agency contracts and dealers in
Germany and the goodwill indemnity compensation, ibidem,
852 ss.; P. Kindler, La direttiva comunitaria sugli agenti commer-
ciali: un primo bilancio nel confronto tra Italia e Germania, in Riv.
dir. civ., 2002, 11, 235 ss. (con trad. di. S. Troiano); V. Sangiovan-
ni, Il diritto dell’agente alla provvigione nell’ordinamento tede-
sco, in Obbl. contr.,, 2010, 57 ss.

(5) In materia di contratto di agenzia cfr. AA.VV., Contratto di
agenzia, a cura di F. Basenghi, Milano, 2008; E. Brandolini, //
contratto di agenzia nella normativa nazionale, internazionale e
comunitaria, Torino, 2010; F. Toffoletto, /Il contratto di agenzia,
Milano, 2008. V. anche E. Bacciardi, I/ recesso impugnatorio nel
contratto di agenzia e la giusta causa per relationem, in questa
Rivista, 2008, 980 ss.; A. Barba, /Inadempimento imputabile e
giusta causa di recesso dal contratto di agenzia, ivi, 2009, 375
ss.; S. Pagliantini, Indeterminabilita dell’'oggetto, giudizio di nul-
lita e contratto di agenzia: verso l'inefficacia delle clausole di
modificazione unilaterale del contratto?, in Giust. civ., 1998, |,
2895 ss.

(6) Sulla problematica del rapporto talvolta conflittuale fra gli AEC
e la disciplina nazionale e comunitaria cfr. A. Barba, L’indennita
per la cessazione del rapporto di agenzia tra legge ed autonomia
privata collettiva (considerazioni a margine della recente evolu-
zione giurisprudenziale), in Nuova giur. civ. comm., 2011, Il, 23
ss.; F. V. Ponte, Indennita di cessazione spettante all'agente e in-
cidenza del diritto comunitario sull’ordinamento interno: la Cas-
sazione conferma la funzione premiale dell'indennita, con qual-
che puntualizzazione, in Arg. dir. lav., 2011, 731 ss.; L. Venditti,
L'art. 1751 c.c. e la verifica giudiziale dell’equa indennita calcola-
ta secondo gli accordi “ponte”, in Dir. giur., 2009, 308 ss.

(7) Il testo di tali accordi economici collettivi & riprodotto in R.
Baldi-A. Venezia, Il contratto di agenzia, 82 ed., Milano, 2008
715 ss.

(8) Nel caso affrontato dalla Corte di cassazione in commento si
¢ discusso dell’AEC del settore del commercio (accordo econo-
mico collettivo 26 febbraio 2002 per la disciplina del rapporto di
agenzia e rappresentanza commerciale del settore del commer-
cio). Nel prosieguo ci limiteremo pertanto a analizzare i contenu-
ti di questo AEC.
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piti critico, anche perché la somma che il preponen-
te deve all’agente puo essere talvolta d’importo con-
siderevole.

La pluralita di indennita negli AEC

Lart. 1751 comma 1 c.c. prevede che, all’atto della
cessazione del rapporto, il preponente & tenuto a
corrispondere all’agente un’indennita se ricorrono
le seguenti condizioni: I’agente abbia procurato nuo-
vi clienti al preponente o abbia sensibilmente svi-
luppato gli affari con i clienti esistenti e il prepo-
nente riceva ancora sostanziali vantaggi derivanti
dagli affari con tali clienti; il pagamento di tale in-
dennita sia equo, tenuto conto di tutte le circostan-
ze del caso, in particolare delle provvigioni che
I'agente perde e che risultano dagli affari con tali
clienti.

Dal punto di vista della titolarita del diritto all'indennita
di fine rapporto, essa spetta all“agente”. La legge non
definisce 'agente, ma da solo la diversa nozione di
contratto di agenzia: col contratto di agenzia una
parte assume stabilmente I'incarico di promuovere,
per conto dell’altra, verso retribuzione, la conclusio-
ne di contratti in una zona determinata (art. 1742
comma 1 c.c.). Agente & pertanto colui che assume
stabilmente I'incarico di promuovere per conto del
preponente, verso retribuzione, la conclusione di
contratti in una zona determinata. Non si fa alcuna
distinzione in base alla natura dell’agente, che puo
pertanto essere sia una persona fisica sia una persona
giuridica (9). Dal punto di vista dei presupposti oggettivi
di applicazione della disposizione, si deve rilevare che
I'indennita non & un diritto che spetta in ogni caso,
ma che puo essere riconosciuto solo in presenza di
due condizioni (acquisizione di nuovi clienti ed equi-
ta) che devono sussistere in via cumulativa (10).
Mentre la normativa nazionale si riferisce a un’uni-
ca indennita, gli AEC riconoscono ben tre distinte
indennita. E necessario soffermarsi brevemente su
questa distinzione in quanto la giurisprudenza italia-
na degli ultimi anni (di cui la sentenza in commen-
to costituisce un esempio) ha avuto per oggetto pro-
prio la previsione di una pluralita ’indennita negli
AEC e il fatto che il loro riconoscimento &, entro
certi limiti, automatico e slegato dal merito.
Prendendo ad esempio ’AEC del commercio del
2002 di cui si & occupata la Corte di cassazione nel-
la sentenza in commento, si puo distinguere fra in-
dennita di risoluzione del rapporto, indennita sup-
pletiva di clientela e indennitd meritocratica. Piu
precisamente secondo I'art. 12 AEC commercio
2002 I'indennita in caso di cessazione del rapporto &
composta da tre emolumenti:
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— il primo, denominato indennita di risoluzione del
rapporto, viene riconosciuto all’agente anche se non
ci sia stato da parte sua alcun incremento della
clientela e/o del fatturato, e risponde principalmen-
te al criterio dell’equita;

— il secondo, denominato indennita suppletiva di
clientela, & riconosciuto ed erogato all’agente e ri-
sponde al principio di equita, e non necessita per la
sua erogazione della sussistenza della prima condi-
zione indicata nell’art. 1751 comma 1 c.c.;

— il terzo, denominato indennitd meritocratica, ri-
sponde ai criteri indicati dall’art. 1751 c.c., relativa-
mente alla sola parte in cui prevede come presuppo-
sto per l'erogazione I'aumento del fatturato con la
clientela esistente e/o con l'acquisizione di nuovi
clienti.

Dunque, delle tre indennita previste dal’AEC due
sono “automatiche” (prescindono dai risultati con-
seguiti dall’agente), mentre solo la terza & legata al
merito dell’agente.

Lart. 12 AEC specifica le condizioni per il ricono-
scimento dell’indennita meritocratica. E prevista la
corresponsione di tale indennita nel solo caso in cui
I'importo complessivo di indennita di risoluzione
del rapporto e indennita suppletiva di clientela sia
inferiore al valore massimo previsto dall’art. 1751
comma 3 c.c. e ricorrano le condizioni per cui
I'agente al momento della cessazione del rapporto
abbia procurato nuovi clienti al preponente o abbia
sensibilmente sviluppato gli affari con i clienti esi-
stenti e il preponente riceva ancora sostanziali van-
taggi derivanti dagli affari con tali clienti. Linden-
nitd meritocratica aggiuntiva spetta, in tal caso, in
misura non superiore alla differenza fra la somma di
indennita di risoluzione del rapporto e indennita

Note:

(9) Nel caso affrontato dalla Corte di cassazione in commento,
ad esempio, I'agente era una s.r.l., e - dunque - una societa di ca-
pitali. In merito all’irrilevanza della forma giuridica con la quale
viene esercitata |'attivita di agente, Cass., 17 marzo 2009, n.
6481, ha affermato che dalla legge non risultano elementi idonei
ad istituire un regime differenziato per I'indennita di fine rappor-
to in ragione della natura del soggetto che ha svolto |'attivita di
agente.

(10) Sotto questo profilo I'indennita di fine rapporto dell'agente
si distingue dall'indennita di fine rapporto del lavoratore subordi-
nato, per il quale I'art. 2120 comma 1 c.c. statuisce che si tratta
di un diritto che compete “in ogni caso”. Cass., 12 giugno 2008,
n. 15784 (dopo aver evidenziato che I'art. 1751 c.c. € stato inte-
ramente sostituito dal d.lgs. n. 303/1991 che ha dato attuazione
nel diritto interno alla direttiva 86/653/CEE) indica come la nuova
normativa abbia sottolineato il carattere imprenditoriale del-
|'agenzia e abbia distaccato piu nettamente la sua disciplina da
quella del lavoro subordinato. In particolare I'indennita di cessa-
zione del rapporto non & pit dovuta all'agente in ogni caso di
scioglimento del rapporto.
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suppletiva di clientela e il valore massimo previsto
dall’art. 1751 comma 3 c.c.

Giova difatti ricordare che la nostra legge prevede
un tetto massimo all’importo riconoscibile come
indennita: esso non pud superare una cifra equiva-
lente a un’indennitd annua calcolata sulla base del-
la media annuale delle retribuzioni riscosse dal-
'agente negli ultimi cinque anni e, se il contratto
risale a meno di cinque anni, sulla media del perio-
do in questione (art. 1751 comma 3 c.c.). Questa
disposizione si giustifica con la considerazione che
il legislatore non vuole che I'onere per il preponen-
te divenga eccessivo. Nell’ipotesi pit favorevole per
'agente, I'indennita arriva a un’annualita delle re-
tribuzioni. Oltre tale limite non si & ritenuto ragio-
nevole addossare al preponente il mantenimento
dell’agente, anche nella prospettiva che questi sia
in grado di trovare presto una nuova fonte di gua-
dagno (11).

Il problema, testimoniato dalla sentenza in com-
mento, & che il calcolo dell’indennita di fine rappor-
to effettuato sulla base della legge (e della normati-
va comunitaria) puo risultare in contrasto con il cal-
colo effettuato sulla base degli accordi economici
collettivi. La pronuncia in esame, sulla falsariga di
una giurisprudenza che si pud ormai considerare
consolidata, ha ribadito come le modalita di calcolo
previste dagli AEC non possano andare a detrimen-
to dell’agente meritevole.

Cenni all’acquisizione di nuovi clienti come
prima condizione per il riconoscimento
dell’indennita

La prima condizione fissata dal legislatore per il ri-
conoscimento dell’indennita di fine rapporto & che
I’agente abbia procurato nuovi clienti al preponente
o abbia sensibilmente sviluppato gli affari con i
clienti esistenti e il preponente riceva ancora so-
stanziali vantaggi derivanti dagli affari con tali
clienti. Viene in evidenza, in questo passaggio della
legge, il tratto meritocratico: solo I'agente che abbia
procurato nuovi clienti o che abbia sensibilmente
sviluppato gli affari con i clienti esistenti pud pre-
tendere I'indennita. Lindennitad ha anche una fun-
zione di riequilibrio delle posizioni delle parti: essa
pud essere riconosciuta solo se il preponente trae an-
cora vantaggi dagli affari con i clienti acquisiti o svi-
luppati dall’agente. Il legislatore & insomma preoc-
cupato che il preponente faccia proprio il portafo-
glio clienti dell’agente, traendone vantaggi, senza ri-
conoscere alcunché al suo ex collaboratore per il la-
voro svolto.

Lagente deve anzitutto avere procurato nuovi clien-
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ti. Bisogna dunque confrontare i clienti al momento
dell’inizio del rapporto contrattuale e i clienti al mo-
mento finale. Se I'agente ¢ il primo soggetto a svi-
luppare un determinato mercato, tutti i clienti ac-
quisiti si devono considerare come nuovi. In aggiun-
ta al caso dell’acquisizione di nuovi clienti, I'agente
viene premiato con I'indennita di fine rapporto an-
che quando ha sviluppato gli affari con i clienti esi-
stenti. Si tratta pertanto di confrontare il fatturato
realizzato all’inizio del rapporto con i clienti che era-
no gid propri del preponente con il fatturato che
viene realizzato alla fine del rapporto con i medesi-
mi. La legge specifica pero che lo sviluppo deve es-
sere “sensibile”. Questo significa che un piccolo au-
mento di fatturato non ¢ sufficiente a giustificare il
riconoscimento dell'indennita.

L'equita come seconda condizione
per il riconoscimento dell’indennita

La seconda condizione fissata dal legislatore per il ri-
conoscimento dell’indennita di fine rapporto & che
il pagamento di tale indennita sia equo, tenuto con-
to di tutte le circostanze del caso, in particolare del-
le provvigioni che 'agente perde e che risultano da-
gli affari con tali clienti. Il criterio equitativo previ-
sto da questa disposizione & indefinito.

Il criterio dell’equita viene allora concretizzato negli
AEC. Abbiamo visto come I’AEC del 2002 abbia
introdotto l'indennitd meritocratica, diversamente
dal precedente AEC del 1992. PAEC del 1992 era
strutturato in modo tale da assicurare all’agente
un’indennitd minima (in particolare tale accordo
prevedeva che, in tutti i casi di cessazione del rap-
porto, venisse corrisposta all’agente un’indennita
pari all'l% dell’ammontare globale delle provvigio-
ni maturate e liquidate durante il corso del rappor-
to). Tale indennita base era integrata con un’inden-
nitd aggiuntiva espressa in misura percentuale ri-

Nota:

(11) Per quanto riguarda le modalita di calcolo dell'indennita si
devono prendere in considerazione gli ultimi cinque anni del rap-
porto contrattuale. In una prima fase si sommano tutte le retri-
buzioni percepite dall’agente in tali cinque anni. Al riguardo si no-
ti che il legislatore non si riferisce a “provvigioni”, ma a “retribu-
zioni”. Non si tratta (come potrebbe apparire a una prima im-
pressione) di un'imprecisione, ma di una terminologia appropria-
ta. Bisogna difatti tenere conto che & vero che la provvigione co-
stituisce il meccanismo tipico di compenso dell’agente, tuttavia
non si pud escludere che I'agente riceva altri compensi (ad
esempio dei fissi), i quali concorrono nel calcolo dell'indennita di
fine rapporto. Ottenuto un certo risultato sommando le retribu-
zioni degli ultimi cinque anni, la procedura di calcolo - in una se-
conda fase - consiste nel dividere tale somma per cinque, otte-
nendo cosi la media annuale dei guadagni (degli ultimi cinque an-
ni). L'importo che ne risulta € I'ammontare massimo dell’inden-
nita di fine rapporto che potra essere riconosciuto all’agente.
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spetto al monte provvigioni realizzato dall’agente
(3% fino a un certo importo; 1% per gli importi su-
periori). Con ’AEC 1992 le parti si davano recipro-
camente atto che, con il meccanismo appena illu-
strato, intendevano soddisfare il criterio di equita di
cui all’art. 1751 c.c.

Sennonché la quantificazione dell’indennita sulla
base, rispettivamente,\dell’AEC e del codice civile
pud risultare diversa. E in questo contesto che s’in-
serisce un celebre caso giunto all’attenzione della
Corte di giustizia delle Comunitad Europee (12).
Lagente - insoddisfatto delle modalita di calcolo fis-
sate dal’AEC - non accetto la proposta di liquida-
zione dell’indennita avanzata dal preponente, agen-
do invece in giudizio per ottenere la condanna al pa-
gamento di una somma superiore. La vicenda giunse
infine alla Corte di cassazione (13), la quale ritenne
necessario investire la Corte di giustizia della que-
stione pregiudiziale relativa all'interpretazione degli
artt. 17 e 19 della direttiva 86/653/CEE, apparendo
necessario chiarire - in particolare - se I'art. 19 della
medesima direttiva sia interpretabile nel senso che
la normativa nazionale possa consentire che un
AEC preveda, invece che un’indennita dovuta al-
'agente nel concorso delle condizioni previste dal-
I'art. 17 par. 2, un’indennita che sia determinata
senza alcun riferimento specifico all'incremento de-
gli affari procurato dall’agente, sulla base di determi-
nate percentuali dei compensi ricevuti nel corso del
rapporto, sicché la stessa indennita - anche in pre-
senza della misura massima dei presupposti cui la di-
rettiva collega il diritto all’indennita - in molti casi
sia liquidata in misura inferiore a quella massima
prevista dalla direttiva.

La soluzione della Corte di giustizia & nel senso del-
la efficacia degli AEC solo nella misura in cui i cal-
coli dell'indennita effettuati sulla base di essi non
peggiorano la posizione dell’agente rispetto ai calco-
li effettuati sulla base della legge. Gli AEC possono
solo migliorare la posizione dell’agente; qualora, in-
vece, la loro applicazione finisca col ridurre 1’'am-
montare dell’indennita, 'agente pud insistere per
I'applicazione dei - seppur vaghi - canoni fissati dal
codice civile. Lart. 19 della direttiva 86/653/CEE
non consente una deroga a detrimento dell’agente
“prima della scadenza del contratto”. Ma se si consi-
dera che gli AEC operano fin dalla conclusione del
singolo contratto di agenzia, essi possono rappresen-
tare una deroga in peggio - effettuata in via generale
e in anticipo - rispetto alla disciplina legislativa.
Una deroga alle disposizioni dell’art. 17 della diret-
tiva 86/653/CEE pud essere ammessa solo se, ex an-
te, & escluso che essa risultera - alla cessazione del
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contratto - a detrimento dell’agente. La Corte di
giustizia conclude pertanto nel senso che I'art. 19
della direttiva 86/653/CEE deve essere interpretato
nel senso che I'indennita di cessazione del rapporto,
che risulta dall’applicazione dell’art. 17 di tale diret-
tiva, non pud essere sostituita, in applicazione di un
AEC, da un’indennita determinata secondo criteri
diversi da quest’ultima disposizione, a meno che non
sia provato che I'applicazione di tale accordo garan-
tisce, in ogni caso, all’agente un’indennita pari o su-
periore a quella che risulterebbe dall’applicazione
della detta disposizione.

La giurisprudenza italiana dopo la sentenza
della Corte di giustizia

La sentenza della Corte di giustizia, come era da
aspettarsi, ha influenzato profondamente tutta la
successiva giurisprudenza italiana.

La questione della rilevanza del criterio dell’equita,
nel calcolo dell'indennita di fine rapporto, ¢ stata
trattata in dettaglio da una delle prime sentenze del-
la Corte di cassazione in materia dopo I'intervento
della Corte di giustizia (14). Lagente lamentava che
il calcolo dell’indennita effettuato sulla base del-
I’AEC del 27 novembre 1992 fosse pregiudizievole.
La societa preponente aveva liquidato I'indennita
sulla base dei criteri previsti da tale AEC; il calcolo
effettuato secondo lart. 1751 c.c. (ovvero secondo
equitd) dava invece, nel caso specifico, un risultato
maggiormente favorevole all’agente. Conseguente-
mente questi non accettd la proposta di liquidazione

Note:

(12) CGCE, 23 marzo 2006, causa C-465/04, Honyvem informa-
zioni commerciali ¢. De Zotti, in Foro it., 2006, IV, 572 ss., con
nota di A. Palmieri. Fra i commenti che si sono occupati di que-
sta sentenza e della sua influenza sulla successiva giurispruden-
za italiana cfr. S. Artuso, Prassi aziendali e contratti in materia
d’indennita di fine rapporto per gli agenti dopo la sentenza della
Corte CE, C-465/04, 23 marzo 2006, in Contr. impr./Eur., 2007,
1151 ss.; E. Barraco, Agenti e indennita di fine rapporto: sono
ancora validi gli A.e.c. dopo la pronuncia della corte di Giustizia?,
in Lav. giur., 2007, 805 ss.; S. Huge, Ancora sull’indennita di ces-
sazione del rapporto di agenzia dopo la sentenza della Corte di
giustizia: un atteso chiarimento o l'apertura di nuovi interrogati-
vi?, in Riv. crit. dir. lav., 2010, 851 ss.; P. Sordi, L’indennita di ces-
sazione del rapporto di agenzia dopo la sentenza della Corte di
giustizia europea, in Giust. civ., 2007, |, 1665 ss.; R. Scorcelli,
Art. 1751 c.c. e contrattazione collettiva di settore: la Corte di
Giustizia fa chiarezza, in Riv. crit. dir. lav., 2006, 405 ss.; L. Velli-
scig, Indennita in caso di cessazione del rapporto: la nuova inter-
pretazione ad opera della Corte di giustizia della Comunita euro-
pea, in Dir. econ. ass., 2006, 588 ss.; L. Venditti, Legge e con-
tratto nella determinazione dell’indennita di cessazione di agen-
zia: I'orientamento della Cassazione dopo la pronuncia del giudi-
ce comunitario, in Dir. giur., 2007, 615 ss.

(13) Cass., 18 ottobre 2004, n. 20410, ord.

(14) Cass., 19 febbraio 2008, n. 4056, in Dir. giur., 2009, 308 ss.,
con nota di L. Venditti.
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dell'indennita e agi in giudizio per ottenere la con-
danna del preponente a corrispondere una somma
maggiore. La Corte di cassazione rileva che la nor-
mativa comunitaria contempla I'obbligo degli Stati
membri di introdurre nei rispettivi ordinamenti giu-
ridici un’indennita a favore di “alcuni” agenti all’at-
to dell’estinzione del contratto: i pitt “meritevoli”
ossia quelli che hanno procurato nuovi clienti al
preponente o hanno sensibilmente sviluppato gli af-
fari con i clienti esistenti; criterio questo che svela
un’ottica marcatamente premiale. Per la quantifica-
zione di tale indennita la normativa comunitaria
non detta criteri precisi di calcolo, limitandosi a
prescrivere che il pagamento di tale indennita sia
equo, tenuto conto di tutte le circostanze del caso.
La Corte di cassazione, nella sua ampia motivazione,
rileva come il legislatore italiano - invece di artico-
lare in modo pit puntuale la normativa comunitaria
- soprattutto individuando in concreto i criteri di
calcolo dell’indennita per rispondere a quell’esigen-
za di equita richiesta dal legislatore comunitario, si &
limitato a trasporla quasi pedissequamente. Le parti
sociali hanno poi stipulato un AEC (27 novembre
1992) dandosi reciprocamente atto che con tale
normativa collettiva avevano inteso soddisfare il
criterio di equita di cui all’art. 1751 c.c. Se TAEC
avesse limitato 'indennita solo agli agenti che aves-
sero procurato nuovi clienti al preponente o avesse-
ro sensibilmente sviluppato gli affari con i clienti
esistenti, nessun dubbio sarebbe sorto in ordine alla
piena conformita al dettato dell’art. 1751 c.c. e alla
normativa comunitaria. Ma "accordo collettivo ha
fatto di pit: ha garantito tale indennita a tutti agli
agenti. Queste modalita di concessione dell'inden-
nita assolvono ad una funzione di protezione degli
agenti - di tutti gli agenti - che, cessato il rapporto,
si ritrovano, nell’immediato, senza una fonte di gua-
dagno. Manca perd I'aspetto premiale per gli agenti
che si sono particolarmente distinti: la normativa
contrattuale, generalizzando la garanzia dell’inden-
nita di fine rapporto, non valorizza i particolarmen-
te meritevoli.

Nella decisione del 2008 la Corte di cassazione chia-
risce che la sentenza della Corte di giustizia non im-
plica I'invalidita del’AEC per contrarieta a una di-
sposizione imperativa e inderogabile in danno del-
'agente, quale & quella posta dall’art. 1751 c.c., ma
impone una verifica individualizzata e focalizzata sul
caso concreto giacché la normativa collettiva non
tiene conto della specifica circostanza consistente
nel fatto che I'agente possa aver procurato nuovi
clienti al preponente o aver sensibilmente sviluppa-
to gli affari con i clienti esistenti. Quando - e solo
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quando - questa circostanza di fatto ricorre nel caso
concreto, si impone una verifica ulteriore della “cor-
retta” quantificazione dell’indennita di cessazione
del rapporto. Il giudice deve verificare, tenendo
conto di tutte le circostanze di fatto emergenti dal
concreto svolgimento del rapporto di agenzia, se
I'indennita di cessazione del rapporto, nella misura
calcolata sulla base dei criteri previsti dalla contrat-
tazione collettiva, possa considerarsi, o no, “equa”,
nel senso di compensativa anche del particolare me-
rito dell’agente. In definitiva la Cassazione - facen-
do propri gli insegnamenti della Corte di giustizia -
accoglie il ricorso dell’agente e enuncia il principio
di diritto secondo cui al fine della quantificazione
dell'indennita di cessazione del rapporto spettante
all’agente, nel regime precedente all’AEC del 26
febbraio 2002, se I'agente allega e prova le circo-
stanze di fatto previste dall’art. 1751 comma 1 c.c.
(ossia di aver procurato nuovi clienti al preponente
o di aver sensibilmente sviluppato gli affari con i
clienti esistenti), il giudice & tenuto a verificare se -
nei limiti posti dall’art. 1751 comma 3 c.c. - la quan-
tificazione dell'indennita calcolata sulla base dei cri-
teri posti dall’AEC del 27 novembre 1992 sia corri-
spondente, 0 no, al canone di equitd prescritto dal
medesimo art. 1751 comma 1 c.c., tenuto conto di
tutte le circostanze del caso e, ove non la ritenga ta-
le, deve riconoscere all’agente il differenziale neces-
sario per riportarla a equita.

Questo indirizzo giurisprudenziale & stato conferma-
to da due successive sentenze della Corte di cassa-

zione del 2009 (15) e del 2010 (16).

Note:

(15) Cass., 1° giugno 2009, n. 12724, in Giur. it., 2010, 861 ss.,
con nota di P. Gobio Casali, ha affermato che, al fine della quan-
tificazione dell'indennita di cessazione del rapporto spettante al-
|'agente, ove risultino dimostrate le circostanze di fatto previste
dall'art. 1751 comma 1 c.c. (ossia di aver procurato nuovi clienti
al preponente o di aver sensibilmente sviluppato gli affari con i
clienti esistenti), il giudice & tenuto a verificare se, nei limiti posti
dall'art. 1751 comma 3 c.c., la quantificazione dell'indennita cal-
colata sulla base dei criteri posti dall’AEC del 27 novembre 1992
sia corrispondente al canone di equita prescritto dal medesimo
art. 1751 comma 1 c.c., tenuto conto di tutte le circostanze del
caso, e, ove non la ritenga tale, deve riconoscere all’agente il dif-
ferenziale necessario per riportarla a equita.

(16) Cass., 23 giugno 2010, n. 15208, in Riv. crit. dir. lav., 2010,
850 ss., con nota di S. Huge, ha deciso che I'arresto giurispru-
denziale della Corte di giustizia non implica I'invalidita degli AEC
per contrarieta a una disposizione imperativa e inderogabile in
danno dell’agente, quale pure & quella posta dall’art. 1751 c.c.,
ma impone una verifica individualizzata e focalizzata sul caso
concreto giacché la normativa collettiva non tiene conto della
specifica circostanza consistente nel fatto che I'agente possa
aver procurato nuovi clienti al preponente o aver sensibilmente
sviluppato gli affari con i clienti esistenti. Quando - e solo quan-

(segue)
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L'inderogabilita a svantaggio dell’agente

Per comprendere come non sia possibile che gli
AEC producano 'effetto di ridurre I'indennita spet-
tante all’agente sulla base della normativa nazionale
bisogna infine considerare come la legge preveda
espressamente che le disposizioni di cui all’art. 1751
c.c. siano inderogabili a svantaggio dell’agente (art.
1751 comma 6 c.c.). Il rapporto di agenzia si instau-
ra fra due contraenti che, generalmente, non di-
spongono della stessa forza contrattuale: mentre il
preponente ha tendenziale facilitd a reperire colla-
boratori che si occupino della distribuzione dei suoi
prodotti, per gli agenti la relazione contrattuale con
il produttore puo essere di centrale importanza an-
che al fine del proprio sostentamento. In genere per-
tanto, proprio alla luce della disparita di forza fra i
contraenti, risulta facile per il preponente imporre
clausole contrattuali che devono essere accettate in
toto dall’agente. Sussiste il rischio concreto che tali
pattuizioni alterino gravemente in peggio la posizio-
ne dell’agente, senza che questi abbia strumenti ido-
nei per difendersi. Al fine di evitare un risultato del
genere la legge statuisce che le disposizioni dell’art.
1751 c.c. sono inderogabili a svantaggio dell’agente.
Tale divieto di legge vale non solo per i contratti in-
dividuali conclusi dai singoli agenti, ma anche per
gli AEC stipulati in sede collettiva e valevoli per in-
teri gruppi di agenti.

La giurisprudenza italiana in materia d’'inderogabili-
ta dell’art. 1751 c.c. da parte degli AEC si colloca,
ovviamente, sulla scia dell'importante sentenza del-
la Corte di giustizia. La questione della inderogabili-
ta & stata oggetto, ad esempio, di una sentenza della
Cassazione del 2008 (17). Questa decisione ha riba-
dito il principio che l'art. 1751 comma 6 c.c. si in-
terpreta nel senso che il giudice deve sempre appli-
care la normativa che assicuri all’agente, alla luce
delle vicende del rapporto concluso, il risultato mi-
gliore; la prevista inderogabilitd a svantaggio del-
I'agente comporta che 'importo determinato dal
giudice ai sensi della normativa legale deve prevale-
re su quello, inferiore, spettante in applicazione di
regole pattizie, individuali o collettive (18).

Note:

(continua nota 16)

do - questa circostanza di fatto ricorre nel caso concreto, si im-
pone una verifica ulteriore della “giusta” quantificazione dell’in-
dennita di cessazione del rapporto per I'agente. Non si tratta in
realta di una comparazione fra la quantificazione (in generale)
dell'indennita secondo i criteri dettati dalla contrattazione collet-
tiva e quella operata (caso per caso) secondo i criteri legali di cui
all'art. 1751 c.c., per verificare che in concreto la prima sia piu fa-
vorevole della seconda; cid perché manca il secondo termine di
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questa ipotizzata comparazione in quanto l'art. 1751 c.c. non
contiene criteri legali per la quantificazione dell’indennita, ma po-
ne solo un parametro di valutazione che rinvia all’'equita. Si ha so-
lo che il giudice, una volta riscontrato, sulla base delle risultanze
istruttorie, che |'agente abbia procurato nuovi clienti al prepo-
nente o abbia sensibilmente sviluppato gli affari con i clienti esi-
stenti, & chiamato a fare questa verifica ulteriore alla stregua del
richiamato parametro dell'equita; ossia deve verificare, tenuto
conto di tutte le circostanze di fatto emergenti dal concreto svol-
gimento del rapporto di agenzia, se I'indennita di cessazione del
rapporto, nella misura calcolata sulla base dei criteri previsti dal-
la contrattazione collettiva, possa considerarsi, o no, equa, nel
senso di compensativa anche del particolare merito dell'agente
emergente dalla suddetta circostanza di fatto, tenendo peraltro
conto del limiti di cui all’art. 1751 commma 3 c.c.

(17) Cass., 16 gennaio 2008, n. 687.

(18) Anche Cass., 22 settembre 2008, n. 23966 ha affermato il
principio di diritto secondo cui I'art. 19 della direttiva 86/653/CEE
deve essere interpretato, alla luce della decisione della Corte di
giustizia del 23 marzo 2006, nel senso che l'indennita risultante
dalla disposizione dell’art. 17 par. 2 della direttiva non puo esse-
re sostituita, in applicazione di un AEC, da un’indennita determi-
nata secondo criteri diversi, a meno che non sia provato che I'ap-
plicazione di tale accordo garantisca, in ogni caso, all’agente
un'indennita superiore a quella che risulterebbe dall’applicazione
di tale disposizione. Pertanto l'art. 1751 c.c. va interpretato nel
senso che il giudice deve sempre applicare la normativa che as-
sicuri all’agente il risultato migliore; la prevista inderogabilita a
svantaggio dell'agente comporta che I'importo determinato dal
giudice ai sensi della normativa legale deve prevalere su quello,
inferiore, spettante in applicazione di regole pattizie, individuali o
collettive. Questa sentenza specifica che tale conclusione non
impone il calcolo dell'indennita in maniera analitica, mediante la
stima delle ulteriori provvigioni che |'agente avrebbe presumibil-
mente percepito negli anni successivi alla risoluzione del rappor-
to, in quanto per I'art. 17 della direttiva 86/653/CEE gli Stati
membri godono di un potere discrezionale di fissare metodi di
calcolo diversi, di carattere anche sintetico, in modo da valoriz-
zare il criterio dell'equita, che tenga conto delle circostanze del
caso concreto.
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Effetti del contratto

Caparra confirmatoria e recesso
In caso di Inadempimento:
presupposti di legittimita

e rapporti con la risoluzione

CASSAZIONE CIVILE, Sez. VI, 13 gennaio 2012, n. 409 - Pres. Felicetti - Est. Migliucci- V. . c. B. M. T.

Ai fini della legittimita del recesso di cui all’art. 1385 c.c., come in materia di risoluzione contrattuale, non é
sufficiente I'inadempimento, ma occorre anche la verifica circa la non scarsa importanza prevista dall’art. 1455
c.c., dovendo il giudice tenere conto dell’effettiva incidenza dell'inadempimento sul sinallagma contrattuale e
verificare se, in considerazione della mancata o ritardata esecuzione della prestazione, sia da escludere per la
controparte l'utilita del contratto alla stregua dell’economia complessiva del medesimo.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme

Cass., 7 settembre 2000, n. 11784, in Mass. Giur. It., 2000 e in Foro padano, 2001, 47; Cass., 22 marzo
1999, n. 2649, in Mass. Foro it.,, 1999; Trib. Cagliari, 24 gennaio 1997, in Riv. Giur. Sarda, 1998, 434;
Cass., Sez. Il, 27 agosto 1991, n. 9158, in Mass. Giur. It., 1991; Trib. Cagliari, 9 marzo 1989, n. 413, in
Riv. Giur. Sarda, 1992, 364 con nota di Angioni; Cass., Sez. |l, 23 gennaio 1989, n. 398, in Mass. Giur.
It., 1989 e in Mass. Foro it.,1989; Cass., 14 marzo 1988, n. 2435, in Rep. Foro it., 1988, voce Contratto
in genere, 319; Cass., 8 novembre 1986, n. 6549, in Giust. Civ., 1987, |, 1500 ed in Riv. Dir. Fall., 1987,
I, 390; Cass., Sez. I, 21 agosto 1985, n. 4451, in Giust. Civ. Rep., 1985, voce Obbligazioni e contrat-
ti, n. 16; Cass., Sez. Il, 9 luglio 1984, n. 4011, ivi, 1985, voce cit., n. 13

Difforme Cass., 7 aprile 1959, n. 105

. Fatto e diritto

E stata depositata in cancelleria la seguente relazione, re-
golarmente comunicata al P.G. e notificata alle parti:

«1. V.I. conveniva in giudizio dinanzi al tribunale di Luc-
ca sezione distaccata di Viareggio B.M.T. per sentire ac-
certare I'inadempimento della convenuta al contratto
preliminare con il quale quest’ultima gli aveva promesso
in vendita un unitd immobiliare con destinazione abita-
tiva, con la condanna della medesima al pagamento del
doppio della caparra.

Faceva presente che, dalla documentazione consegnata
all’acquirente e dalle indagini da quest’ultimo effettuate
al momento in cui doveva stipularsi il definitivo, era ri-
sultato che I'immobile aveva la destinazione di sottotetto
e ripostiglio con servizi igienici e non era abitabile, sic-
ché I'immobile non aveva le caratteristiche pattuite.

La convenuta resisteva sostenendo che I'immobile fosse
abitabile e che, per mero errore materiale degli elaborati
grafici, nel provvedimento amministrativo - suscettibile
di semplice correzione - era stata indicata una destinazio-
ne diversa.
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II tribunale accoglieva la domanda con sentenza che era
riformata in sede di gravame in cui - premesso che I'im-
mobile avesse caratteristiche idonee alla commerciabili-
ta, che la documentazione urbanistica era affetta da un
mero errore materiale suscettibile di correzione e che in
effetti era stato successivamente corretto in breve tempo
- era esclusa la gravita dell'inadempimento della promit-
tente venditrice, inadempimento consistito nel non ave-
re fornito al promissario acquirente idonea documenta-
zione attestante la destinazione abitativa pattuita.

Ha proposto ricorso per cassazione affidato a tre motivi V. 1.
Ha resistito I'intimata.

2. Il ricorso pud essere trattato in camera di consiglio ai
sensi degli artt. 376, 380 bis e 375 cod. proc. civ., essendo
manifestamente infondato.

Il primo motivo, lamentando violazione del principio di
corrispondenza fa chiesto e pronunciato di cui all’art. 112
cod. cod. proc., deduce che la sentenza - nel ritenere che
la sanatoria consegnata all’attore successivamente alla
data del 28 febbraio 2002 (stabilita per la stipula del defi-

nitivo) era idonea a rendere commerciabile I'immobile
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come civile abitazione - aveva posto a base della decisio-
ne un’ eccezione in senso stretto che la convenuta non
aveva sollevato, posto che la medesima aveva sempre so-
stenuto un fatto diverso ovvero che I'immobile aveva i
requisiti di civile abitazione sulla base della documenta-
zione amministrativa consegnata alla data del 28 febbra-
io 2002: la convenuta non aveva mai eccepito la non es-
senzialita del termine ovvero che il V. le avrebbe dovuto
concedere una proroga per ottenere una nuova sanatoria.
Il secondo motivo denuncia la contraddittorieta della
motivazione della sentenza impugnata laddove, dopo
avere ritenuto che I'immobile non era commerciabile
per civile abitazione e che la documentazione consegna-
ta al promissario impediva di vendere I'immobile, aveva
affermato che la concessione era sanabile con una sem-
plice procedura, escludendo per tale ragione la gravita
dell'inadempimento che poi peraltro riteneva tale per
non essersi la promittente venditrice offerta o attivata
per ottenere prima della causa la correzione dell’errore.
Ma, a questo punto, sarebbe stata la convenuta a dovere
chiedere la proroga del termine fissato per la stipula e a
doversi attivare: il che non fece ma invid una diffida ad
adempiere, sicché correttamente I’attore manifesto il re-
cesso perché la convenuta non si offri di correggere la sa-
natoria.

Il terzo primo motivo, lamentando violazione dell’art.
1218 cod. civ., deduce che, a stregua della condotta posta
in essere dalla convenuta, i Giudici avrebbero dovuto ap-
plicare i principi in materia di responsabilita contrattua-
le essendo emerso I'inadempimento della medesima, sen-
za che fosse necessario verificare I’essenzialita del termine
pattuito, sicché legittimo fu il recesso dell’attore.

I motivi - che, essendo strettamente connessi possono es-
sere esaminati congiuntamente - vanno disattesi.

a) Nella specie, I'azione di recesso dal contratto proposta
dall’attore era fondata sull’inadempimento (fatto costitu-
tivo), che sarebbe consistito nella mancanza delle carat-
teristiche dell’immobile pattuite a stregua della docu-
mentazione urbanistica consegnata all’attore: rientrava
nei poteri officiosi del giudice verificare, come ha per
I'appunto fatto la sentenza impugnata, I’esistenza e la gra-
vitd dell’'inadempimento posto a base della domanda e
che era stato contestato dalla convenuta, non essendo
evidentemente in alcun modo vincolante il tenore di
quelle che erano state le difese dalla medesima formulate
e che sono state peraltro soltanto in parte considerate va-
lide.

Occorre al riguardo ricordare che eccezioni non rilevabi-
li d’ufficio sono solo quelle in cui la manifestazione della
volonta della parte sia strutturalmente prevista quale ele-
mento integrativo della fattispecie difensiva (come nel
caso di eccezioni corrispondenti alla titolarita di un’azio-
ne costitutiva), ovvero quando singole disposizioni
espressamente prevedano come indispensabile I'iniziati-
va di parte, dovendosi in ogni altro caso ritenere la rile-
vabilita d’ufficio dei fatti modificativi, impeditivi o estin-
tivi risultanti dal materiale probatorio legittimamente
acquisito (Cass. 12353/2010).

b) non sussiste la dedotta contraddittorieta della motiva-
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zione, atteso che secondo quanto accertato dai Giudici
I'immobile aveva le caratteristiche pattuite avendo nella
sostanza la destinazione abitativa ma che la documenta-
zione consegnata all’attore non era rispondente a tale si-
tuazione: peraltro, la sentenza ha chiarito che tale non
corrispondenza era il frutto di un mero errore materiale
rilevabile dall’esame della stessa documentazione (quindi
dallo stesso promissario acquirente) e suscettibile di cor-
rezione che poteva essere ottenuta - come successiva-
mente fu effettivamente ottenuta - nel giro di un mese
dalla relativa istanza.

Coerentemente, da tali premesse la sentenza ha: escluso
che 'inadempimento addebitabile potesse individuarsi
nella mancanza della destinazione abitativa pattuita; ha,
invece, ritenuto che la condotta ascrivibile alla convenu-
ta fosse quella relativa alla mancata regolarizzazione del-
la documentazione urbanistica e, per tale ragione, ha
considerato non grave I'inadempimento precisando che
sarebbe stato, invece, grave ove I'immobile effettivamen-
te non avesse avuto la destinazione pattuita ma quella di
sottotetto e ripostiglio;

c) ai fini della legittimita del recesso ex art. 1385 cod. civ.
come della risoluzione, non ¢ sufficiente I'inadempimen-
to ma occorre anche la verifica circa la non scarsa impor-
tanza ai sensi dell’art. 1455 cod. civ., dovendo il giudice
tenere conto della effettiva incidenza dell’inadempimen-
to sul sinallagma contrattuale e verificare se, in conside-
razione della mancata o ritardata esecuzione della presta-
zione, sia da escludere per la controparte ['utilita del con-
tratto alla stregua dell’economia complessiva dello stesso;
la sentenza impugnata, attenendosi a tali principi, ha
compiuto tale valutazione e a tal fine ha proceduto alla
(necessaria) verifica circa la natura non essenziale del
termine pattuito per il definitivo (il cui accertamento &
riservato all'indagine del giudice di merito che deve com-
pierlo alla stregua della interpretazione della volonta ne-
goziale), avendo ritenuto che la proroga dei termini per
la stipula del definitivo, necessaria per la regolarizzazione
della documentazione urbanistica - da definirsi in tempi
rapidi e in quello spirito di cooperazione che deve ispira-
re il comportamento dei contraenti alla luce del principio
della buona fede al quale i Giudici hanno evidentemente
inteso riferirsi - non avrebbe potuto fare venir meno I'in-
teresse del promissario acquirente all’esecuzione del con-
tratto.

Le doglianze si risolvono nella censura della valutazione
circa la non scarsa importanza dell’inadempimento che
ha a oggetto un accertamento di fatto riservato al giudice
di merito”.

Il ricorrente ha depositato memoria illustrativa.

Il Procuratore Generale ha rassegnato conclusioni con-
formi a quelle di cui alla relazione.

Vanno condivise le argomentazioni e le conclusioni di
cui alla relazione, non potendo ritenersi meritevoli di ac-
coglimento i rilievi formulati dai ricorrenti con la memo-
ria illustrativa atteso che gli stessi non sono idonei a scal-
fire le considerazioni di cui alla relazione.

I1 ricorso va rigettato.

Tenuto conto della peculiarita della vicenda processuale
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e che la convenuta ¢ stata pur sempre riconosciuta ina- P.Q.M.
dempiente anche se tale inadempimento & stato conside-
rato di gravita tale non ritenere legittimo il recesso mani-
festato dall’attore, le spese della presente fase possono

compensarsi fra le parti.

Rigetta il ricorso.
Compensa spese.

IL COMMENTO

ai Angelica Passarella

La pronuncia in commento concerne un inadempimento di un contratto preliminare di compravendita, ove |l
promittente acquirente, esercitato il diritto di recesso, agiva per la condanna della promittente venditrice al
pagamento del dup/um della caparra versata ex art. 1385 c.c. Ponendosi nel solco di una Giurisprudenza as-
sai consolidata sul punto, la Suprema Corte afferma che I'esercizio del diritto di recesso in caso di inadem-
pimento contrattuale soggiace alla stessa disciplina generale prevista per la risoluzione, richiedendosi per-
tanto I'accertamento giudiziale della non scarsa importanza dell'inadempimento ex art. 1455 c.c. L'Autrice,
dopo aver analizzato l'istituto della caparra confirmatoria, i diversi rimedi del recesso e della risoluzione in ca-
so di inadempimento contrattuale, la disciplina comune ad entrambi, nonché i criteri adottati dalla Giurispru-
denza nella valutazione della gravita dell'inadempimento, sottopone tali criteri ad alcune considerazioni criti-
che, evidenziando il rischio che da tale applicazione discenda un’eccessiva ingerenza dell'interprete nel si-

nallagma negoziale.

Il caso (*)

V. 1. conveniva in giudizio dinanzi al Tribunale di
Lucca, sezione staccata di Viareggio, B. M. T., per
sentire accertare I'inadempimento della convenuta
al contratto preliminare con cui quest’ultima gli
aveva promesso in vendita un’unitd immobiliare
con destinazione abitativa, con la condanna della
medesima al pagamento del doppio della caparra.
Faceva rilevare che dalla documentazione conse-
gnatagli era emerso che I'immobile aveva la destina-
zione di sottotetto e ripostiglio, e non era abitabile,
non possedendo cosi le caratteristiche pattuite.

La convenuta resisteva in giudizio sostenendo che
I'immobile fosse abitabile e che per mero errore ma-
teriale degli elaborati grafici nel provvedimento am-
ministrativo - suscettibile di semplice correzione -
era stata indicata una destinazione diversa.

Il Tribunale accoglieva la domanda attorea, con sen-
tenza che veniva poi riformata in sede di appello,
ove veniva esclusa dai giudici la gravita dell’ina-
dempimento della convenuta, inadempimento con-
sistito solo nel non aver fornito al promissario ac-
quirente idonea documentazione attestante la desti-
nazione abitativa pattuita. Cattore proponeva ricor-
so avverso tale pronuncia dinanzi alla Suprema Cor-
te, che confermava la decisione della Corte d’Ap-
pello, escludendo la gravita dell’inadempimento
della convenuta, consistente solo nella mancata re-
golarizzazione della documentazione urbanistica
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dell'immobile che, in realtd, possedeva le caratteri-
stiche pattuite, ossia la destinazione a civile abita-
zione.

II Supremo Consesso, confermando un orientamen-
to pressoché pacifico sia in Giurisprudenza (1) che
in dottrina (2), ha evidenziato che ai fini della legit-
timita del recesso ex art. 1385 comma 2 c.c., come
della risoluzione, non & sufficiente I'inadempimen-
to, ma occorre anche la verifica circa la non scarsa
importanza ai sensi dell’art. 1455 c.c., dovendo il
giudice tenere conto della effettiva incidenza del-
I'inadempimento sul sinallagma contrattuale e veri-

Note:

(*) N.d.R.: Il presente contributo e stato sottoposto, in forma
anonima, al vaglio del Comitato di Valutazione.

(1) Si vedano Cass., 7 settembre 2000, n. 11784, in Mass. Giur.
It., 2000 e in Foro padano, 2001, 47; Cass., 22 marzo 1999, n.
2649, in Mass. Foro it., 1999; Trib. Cagliari, 24 gennaio 1997, in
Riv. Giur. Sarda, 1998, 434; Cass., Sez. ll, 27 agosto 1991, n.
91588, in Mass. Giur. It., 1991; Trib. Cagliari, 9 marzo 1989, n.
413, in Riv. Giur. Sarda, 1992, 364 con nota di Angioni; Cass.,
Sez. I, 23 gennaio 1989, n. 398, in Mass. Giur. It, 1989 e in
Mass. Foro it.,1989; Cass., 14 marzo 1988, n. 2435, in Rep. Fo-
ro it., 1988, voce Contratto in genere, 319; Cass., 8 novembre
1986, n. 6549, in Giust. civ., 1987, |, 1500 ed in Riv. Dir. Fall.,
1987, 1l, 390; Cass., Sez. Il, 21 agosto 1985, n. 4451, in Giust.
Civ. Rep., 1985, voce Obbligazioni e contratti, n. 16; Cass., Sez.
I, 9 luglio 1984, n. 4011, ivi, 1985, voce cit., n. 13.

(2) Cfr., fra tutti, Balzaretti, Caparra confirmatoria, recesso e ri-
soluzione, in questa Rivista, 1994, 249; Bavetta, La caparra, Mi-
lano, 1963, 127; contra Trimarchi, voce Caparra, in Enc. Dir., VI,
Milano, 1960, 195.
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ficare se, in considerazione della mancata o ritarda-
ta esecuzione della prestazione, sia da escludere per
la controparte I'utilita del contratto alla stregua del-
I’economia complessiva dello stesso.

La caparra confirmatoria. Natura giuridica
e funzione

Lart. 1385 c.c. (3), contemplando le possibili evolu-
zioni del contratto, dall’adempimento fino alla sua
fase patologica, fa della caparra confirmatoria un
istituto dai contorni incerti, soprattutto dal punto di
vista funzionale (4).

La norma stabilisce che, qualora sia stata versata
una somma a titolo di caparra confirmatoria, questa,
nel caso fisiologico in cui il contratto si estingua con
I’adempimento, deve essere «restituita ovvero imputa-
ta alla prestazione dovuta». Nell’'ipotesi in cui, invece,
si versi nella condizione patologica dell'inadempi-
mento, alla parte non inadempiente sono offerte tre
possibilita: esercitare il diritto di recesso, ritenendo
la caparra o esigendo il doppio di quella versata (art.
1385 comma 2), oppure domandare, secondo le re-
gole generali, 'adempimento o la risoluzione del
contratto, oltre al risarcimento del danno (art. 1383
comma 3) (5).

Per dirla con autorevole dottrina (6), la caparra
confirmatoria consiste nella «materiale dazione di una
somma di denaro o di altre cose fungibili, in considera-
zione di un possibile inadempimento, meglio, di una
mancata esecuzione del contratto cui accede».

Tale istituto, gid conosciuto dal diritto romano (7) e
successivamente ripreso anche dal codice del 1865,
ove era contemplato nella parte relativa alle obbli-
gazioni (8), & stato oggetto, nell’attuale codice civi-
le, di una ricollocazione sistematica, nella parte re-
lativa al contratto in generale, nonché di una sem-
plificazione nella disciplina (9).

Quanto alla natura giuridica della caparra confirma-
toria, una parte, ormai risalente, della dottrina e del-
la giurisprudenza ha qualificato tale figura come un
elemento accidentale del contratto principale (10).
Pit di recente, invece, 'opinione dominante descri-
ve la caparra confirmatoria come un contratto (ov-
vero un negozio giuridico bilaterale) patrimoniale ed
a carattere reale (poiché si perfeziona con la dazione
di una somma di denaro o di cose fungibili) (11) ac-
cessorio e collegato (12), con la conseguenza che le
vicende concernenti il contratto principale si riper-
cuotono anche sulla caparra, ma non viceversa (13).
Per quanto concerne la funzione cui la caparra con-
firmatoria sarebbe preordinata, non si registra, fra gli
studiosi, unanimita di vedute.

Secondo parte della dottrina (14), la caparra avreb-
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be come funzione primaria quella di provare I'avve-
nuta conclusione del contratto cui accede; secondo
altri, invece, la stessa fungerebbe da anticipata par-
ziale esecuzione della prestazione (15), oppure sa-
rebbe preordinata a rafforzare il vincolo contrattua-
le (16), ovvero di fungere da mezzo di liquidazione
convenzionale del danno da inadempimento (17).

Note:

(3) Tale disposizione al comma 1 dispone che: «Se al momento
della conclusione del contratto una parte da all'altra, a titolo di
caparra, una somma di denaro o una quantita di altre cose fungi-
bili, la caparra, in caso di adempimento, deve essere restituita o
imputata alla prestazione dovuta». Il comma 2 cosi recita: «Se la
parte che ha dato la caparra € inadempiente, I'altra puo recede-
re dal contratto, ritenendo la caparra; se inadempiente e invece
la parte che I'ha ricevuta, I'altra puo recedere dal contratto ed
esigere il doppio della caparra». Il comma 3 dispone che: «Se pe-
ro la parte che non e inadempiente preferisce domandare I'ese-
cuzione o la risoluzione del contratto, il risarcimento del danno e
regolato dalla norme generali».

(4) Michinelli, La caparra confirmatoria nella risoluzione del con-
tratto (Nota a Cass., Sez. |, 11 gennaio 2001, n. 319), in Notaria-
to, 2001, 561.

(5) Per un approfondimento dell'istituto si veda Parola, La capar-
ra confirmatoria, in Obblig. e contr., 2006, 634, ove |'Autrice ana-
lizza anche la differenza tra caparra confirmatoria e figure affini.

(6) Barbero, Diritto privato italiano, Torino, 1951, 89.

(7) Cfr. Pezzana, voce Caparra (diritto romano), in Enc. dir., VI,
Milano, 1960, 183; Davanzo, voce Caparra, in Noviss. Dig. It., To-
rino, 1958, lll, 894.

(8) L'art. 1217 c.c. del 1865 prevedeva che «quando non risulta
una diversa volonta dei contraenti, cio che si da anticipatamente
nella conclusione del contratto, si considera come una cautela per
il risarcimento dei danni in caso di inadempimento della conven-
zione e si dice caparra. La parte che non é in colpa, se non prefe-
risce di ottenere I'adempimento della convenzione, puo tenersi la
caparra ricevuta o domandare il doppio di quella che ha data».

(9) Si veda Relazione al codice civile, Libro delle obbligazioni, Ro-
ma, 1941, n. 633.

(10) Cfr. Messineo, Dottrina generale del contratto, Milano,
1952, 133; Cataudella, Sul contenuto del contratto, Milano,
1966, 220-221; Galgano, Degli effetti del contratto, in Commen-
tario Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1993, 173. In giurispruden-
za si veda Cass., 22 aprile 1958, n. 1326, in Mass. Foro it., 1958.

(11) Bavetta, op. cit., 85; Marini, voce Caparra (dir. civ.), in Enc.
Giur., V, Roma, 1988, 2; Trimarchi, op. cit., 193.

(12) Cfr., ex multis, Gazzoni, Manuale di diritto privato, Napoli,
2003, 633; Trimarchi, op. cit, 193. In giurisprudenza, Cass., 15
aprile 2002, n. 5424, in Riv. not., 2002, 1573; Cass., 27 aprile
1995, n. 4645, in Rass. locaz. e cond., 1995, 488; Pret. Mandria,
20 gennaio 1988, in Arch. civ., 1988, 1089.

(13) Si veda Distaso, La caparra, in Giur. Sist. Bigiavi, l, Torino,
1980, 1375. In giurisprudenza, Cass., 9 ottobre 1971, n. 2801, in
Mass. Foro it., 1971, 820.

(14) Trimarchi, op. cit., 201.

(15) Ghiron, Della clausola penale e della caparra, in Commenta-
rio D’Amelio-Finzi, |, Firenze, 1948, 544.

(16) Per un approfondimento sul punto, si vedano Barbero, Siste-
ma del diritto privato italiano, Il, Torino, 1962, 102; Branca, Istitu-
zioni di diiritto privato, Bologna, 1955, 361; Messineo, op. cit., 134.

(17) Barassi, Istituzioni di diritto civile, Milano, 1948, 638; Balza-
retti, op. cit., 247.
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Altra parte della dottrina riconosce all’istituto de
quo una funzione meramente sanzionatoria del man-
cato rispetto degli obblighi contrattuali (18), men-
tre alcuni considerano la caparra come una specie di
garanzia per 'adempimento del contratto (19).
Linterpretazione che forse si pud considerare oggi
prevalente fra gli studiosi tende ad affermare I'unici-
ta della funzione della caparra, consistente proprio
nella “confirmatorieta” (20).

Si tratterebbe, tuttavia, di una funzione complessa,
comprendente al suo interno tutte quelle finalita so-
pra descritte, ossia la funzione probatoria, di garan-
zia, nonché di anticipata esecuzione della prestazio-
ne (21).

In particolare, merita di essere segnalata autorevole
dottrina (22), la quale condivide la valutazione,
espressa dalla giurisprudenza, secondo cui la funzio-
ne della caparra non sarebbe univoca, bensi “ecletti-
ca” (23), variando in dipendenza dell’accordo che la
prevede e delle vicende che interessano I’attuazione
del rapporto obbligatorio (24). Cio significa che la
caparra avra carattere prevalentemente sanzionato-
rio quando l'entitd della somma consegnata alla
conclusione del contratto sia manifestamente supe-
riore rispetto al danno che possa derivare dall’'ina-
dempimento. Quando, invece, la misura della ca-
parra sia compatibile con I'entita del danno, ¢ vero-
simile che le parti abbiano inteso non tanto sanzio-
nare il debitore per il suo inadempimento quanto li-
quidare preventivamente il risarcimento, prefigu-
rando, nel contempo, lo scioglimento stragiudiziale
del contratto. In entrambe le ipotesi, nel momento
in cui avviene la traditio, si ritiene che la caparra raf-
forzi il valore del vincolo contrattuale, in quanto il
debitore sara stimolato ad adempiere dalla prospetti-
va di perdere la somma consegnata o pagare il dop-
pio di quella ricevuta senza poter eccepire l'inesi-
stenza o la minore entita del danno (25).

La Giurisprudenza, dal canto suo, mostratasi in pas-
sato oscillante tra le diverse elaborazioni dottrinali
(26), appare oggi costante nel riconoscere all’istitu-
to de quo una duplice funzione, a seconda dell’adem-
pimento o meno degli obblighi di cui al contratto
principale: nel primo caso, la caparra funge da anti-
cipazione della prestazione dovuta; nel secondo ca-
so, invece, la stessa rappresenta la liquidazione anti-
cipata del danno (27).

La caparra in sede di inadempimento
contrattuale. Recesso e risoluzione:
alternativita dei rimedi e disciplina comune

In caso di inadempimento del contratto, alla parte
non inadempiente il legislatore assicura la scelta tra
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due diverse possibilita di riparazione del danno, rap-
presentate dalla caparra in caso di recesso, ovvero
dal risarcimento secondo i criteri ordinari in caso di
richiesta di risoluzione del contratto (28).

Note:

(18) Marini, op. cit., 2.

(19) Bozzi, voce Caparra, in Nuovo Dig. It., Il, Torino, 1937, 791.
(20) Si veda Parola, loc. cit.

(21) Cfr, Bavetta, op. cit., 61; Distaso, op. cit., 1370; Ghiron, op.
cit., 544; Branca, op. cit., 361; Messineo, op. cit., 134. Si veda
anche Bianca, Diritto civile, 5. La responsabilita, Milano, 1994,
361, ove I'Autore sostiene la tesi di una triplice funzione della ca-
parra: di garanzia dell'obbligazione, di autotutela, in quanto cia-
scun contraente puo recedere dal contratto in caso di inadempi-
mento, nonché di predeterminazione del danno.

(22) Roppo, Rimedi-2, in Trattato del contratto, a cura di Roppo,
V, Milano, 2006, 352-353.

(23) Cosi Cass., 21 luglio 2006, n. 1468, in www.altalex.it. In ter-
mini analoghi si & espressa Cass., 23 agosto 1997, n. 7935, in
Rep. Foro it., 1997, voce Contratto in genere, 429.

(24) In questo senso si veda anche Zoppini, La clausola penale e
la caparra, in Trattato Rescigno, |, | contratti in generale, a cura di
E. Gabrielli, 2, Torino, 1999, 908.

(25) Roppo, op. cit., 353.

(26) Si veda Cass., 31 maggio 1988, n. 3704, in Mass. Foro it.,
1988, ove si & affermato che la caparra confirmatoria avrebbe
come unica funzione I'anticipata liquidazione del danno; Cass. 11
marzo 1988, n. 2399, in Mass. Foro it., 1988, sulla caparra come
versamento anticipato della prestazione dedotta in obbligazione;
in ultimo si veda Cass., 1 aprile 1995, n. 3823, ivi, 1995, sulla ca-
parra con funzione di garanzia per il futuro adempimento del con-
tratto.

(27) Cfr., sul punto, Cass., Sez. I, 16 maggio 2006, n. 11356, in
Mass. Giur. It., 2006 e in C.E.D. Cass., 2006, ove si afferma che:
«La caparra confirmatoria ha natura composita - consistendo in
una somma di denaro o in una quantita di cose fungibili - e fun-
zione eclettica - in quanto e volta a garantire I'esecuzione del
contratto, venendo incamerata in caso di inadempimento della
controparte (sotto tale profilo avvicinandosi alla cauzione); con-
sente, in via di autotutela, di recedere dal contratto senza la ne-
cessita di adire il giudice; indica la preventiva e forfettaria liqui-
dazione del danno derivante dal recesso cui la parte e stata co-
stretta a causa dell'inadempimento della controparte». Nello
stesso senso, Cass., 29 gennaio 2003, n. 1301, in Mass. Foro it.,
2003; Cass., 24 gennaio 2002, n. 849, in questa Rivista, 2002,
892; Cass., 19 ottobre 2000, n. 13828, ivi, 2001, 652; Cass., 3 lu-
glio 2000, n. 8881, in Mass. Foro it.,, 2000; Cass., 14 dicembre
1999, n. 14030, ivi, 1999; Cass., 29 agosto 1998, n. 8630, in
Corr. giur., 1998, 1147, Cass., 23 agosto 1997, n. 7935, in Mass.
Foro it., 1997, Cass., 4 agosto 1997, n. 7180, ivi, 1997; Cass., 20
maggio 1997, n. 2265, ibidem; Cass., 14 febbraio 1994, n. 1464,
ivi, 1994; Cass., 5 dicembre 1988, n. 323, ivi, 1988; Cass., 6
maggio 1988, n. 3371, ibidem. Nello stesso senso in dottrina cfr.
Roppo, op. cit., 353.

(28) Sul punto si veda Ronchi, Caparra confirmatoria e risoluzio-
ne di diritto del contratto (nota Cass., Sez. Il, 2 dicembre 2005,
n. 26232), in Nuova giur. civ., 2006, 1228, ove |'Autore osserva
che la formulazione dell'art. 1385 c.c., nel rimettere alla parte
non inadempiente la scelta tra due tipi diversi di rimedi, sembre-
rebbe essersi avvalsa di una tecnica legislativa definita, dalla re-
cente letteratura giuseconomica statunitense, come “contrac-
tual menu”, ossia una tecnica consistente nella predisposizione,
da parte del legislatore, di differenti discipline alternative, la scel-
ta tra le quali € rimessa al contraente.
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La parte adempiente & posta, di conseguenza, nel-
I'alternativa tra un rimedio rapido e sicuro quale il
recesso, ove il ristoro patrimoniale ¢ costituito
esclusivamente dalla caparra, e un altro rimedio, os-
sia la risoluzione e la richiesta di risarcimento del
danno, rimesso ai tempi e alla valutazione del giudi-
ce a seguito della quale 'ammontare del ristoro pa-
trimoniale pud anche superare la caparra inizial-
mente prestata.

Tali rimedi sono tra loro alternativi e non cumulabi-
li. A tale soluzione & giunta la dottrina pressoché
unanime (29), oltre che la giurisprudenza (30), diri-
mendo una querelle che durava da molti anni.

Di recente sono intervenute, infatti, le Sezioni Uni-
te della Corte di Cassazione, affermando che: «in ca-
so di inadempimento del contratto preliminare di vendi-
ta, la parte non inadempiente puo chiedere in giudizio la
risoluzione del contratto e il risarcimento dei danni subi-
ti oppure puo chiedere il recesso del contratto e il tratte-
nimento della caparra confirmatoria ricevuta all’ atto
della stipula del preliminare. Resta, pero, inibito al-
'adempiente di convertire la domanda di risoluzione e di
risarcimento in domanda di recesso e trattenimento della
caparra ricevuta, poiché la parte inadempiente deve es-
sere tutelata, per motivi giuridici e di equitd, nei propri
diritti difensivi qualora essa non sia stata posta in condi-
zone di contraddire agli argomenti introdotti ex novo
dalla propria controparte processuale» (31).

Cid posto in merito alla rigida alternativita dei ri-
medi de quibus, va sottolineato, perd, come i due isti-
tuti poggino, in realtd, sugli stessi presupposti, re-
stando assoggettati alla medesima disciplina.
Mentre in passato si poneva 'accento, infatti, sul-
I'autonomia e diversita giuridica del rimedio del re-
cesso rispetto alla risoluzione (32), negli ultimi anni
si & assistiti ad una chiara inversione di rotta, che ha
portato dottrina e giurisprudenza a sostenere un pro-
cesso che si potrebbe definire di “osmosi” tra recesso
e risoluzione (33).

In particolare, si sostiene che il recesso di cui all’art.
1385 c.c. rappresenti un vero e proprio strumento di
risoluzione del contratto affidato alla manifestazione
di volonta della parte non inadempiente (34). La
conferma di quanto sopra viene individuata nell’ap-
plicazione al recesso della normativa generale previ-
sta per la risoluzione per inadempimento (35).

Cid significa che il medesimo deve ritenersi consen-
tito solo quando I'inadempimento si configura come
colpevole e di non scarsa importanza (36).
Pertanto, nell’indagine sull’'inadempienza contrat-
tuale da compiersi al fine di stabilire se ed a chi spet-
ti il diritto di recesso, i criteri da adottarsi sono que-
gli stessi che si debbono seguire nel caso di contro-
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versia su reciproche istanze di risoluzione, nel senso
che: «occorre in ogni caso una valutazione comparativa
del comportamento di entrambi i contraenti in relazione
al contratto, in modo da stabilire quale di essi abbia fat-
to venir meno, con il proprio comportamento, 'interesse
dell’altro al mantenimento del negozio» (37).

Note:

(29) Cfr., fra tutti, Balzaretti, op. cit., 248; Bavetta, op. cit., 143.
Siveda anche Frangini, Recesso, risoluzione del contratto e dan-
ni nella caparra confirmatoria, in Giur. merito, 1992, 820, secon-
do cui «ipotizzare il predetto cumulo finirebbe con lo svuotare di
significato la facolta di scelta posta in favore della parte non ina-
dempiente ed intorno alla quale opera I'intero sistema previsto
dal legislatore: recedere dal contratto, accontentandosi della ca-
parra ricevuta (o richiedendo il doppio di quella versata), col van-
taggio di non dover fornire la prova del danno ed ottenere una
sua rapida liquidazione, ma con I'eventuale svantaggio di non po-
ter ottenere il risarcimento integrale se superiore all'importo del-
la caparra;ovvero chiedere I'esecuzione o la risoluzione del con-
tratto, fermo restando il diritto di ottenere il risarcimento inte-
grale del danno secondo le regole ordinarie».

(30) Sivedano, ex multis, Cass., 20 settembre 2004, n. 18850, in
Dir. giust., 2004, 43; Cass., 30 marzo 1995, n. 3805, in Rep. Fo-
ro it., 1995, voce Contratto in genere, 370; Cass., 17 luglio 2000,
n. 9407, in Rep. Foro it., 2000, voce Contratto in genere, 490. In
senso contrario si veda, fra tutte, Cass., Sez. Ill, 16 maggio
2006, n. 11356.

(381) Cass., Sez. Un., 14 gennaio 2009, n. 553, in questa Rivista,
2009, 799, con nota di Torrasi.

(32) Cfr. Cass., 7 aprile 1959, n. 105, Sett. Cass., 1959, 2674,
ove si affermava che la risoluzione fosse operante in via giudi-
ziale (salvo quella ex lege) con efficacia retroattiva, mentre il re-
cesso operasse per volonta della parte, senza necessita di una
pronuncia giudiziale con effetti ex nunc. In dottrina, cfr. Distaso,
| contratti in generale, in Giur. sist. civ. e comm., diretta da W. Bi-
giavi, Torino, 1966, 802.

(33) Michinelli, loc. cit.

(34) Cfr. Cass., Sez. ll, 7 settembre 2000, n. 11784, cit., ove si af-
ferma che il recesso per inadempimento ex art. 1385, comma 2,
c.c., configura «uno strumento speciale di risoluzione del con-
tratto, collegato alla pattuizione di una caparra confirmatoria qua-
le determinazione convenzionale del danno risarcibile». In tempi
meno recenti, Cass., 2 settembre 1978, n. 4023, in Giur. It. Rep.,
1978, voce Obblig. e contr., nn. 237-241.

(35) Bianca, Diritto civile, Il contratto, Milano, 2000, I, 743.

(36) Cfr. Cass., 7 settembre 2000, n. 11784, cit.; Cass., 22 mar-
z0 1999, n. 2649, cit.; Trib. Cagliari, 24 gennaio 1997, cit.; Cass.,
Sez. ll, 27 agosto 1991, n. 9158, cit.; Trib. Cagliari, 9 marzo 1989,
n. 413, cit.; Cass., Sez. ll, 23 gennaio 1989, n. 398, cit., ove si af-
ferma che: «La disciplina dettata dal 2° comma art. 1385 c.c., in
tema di recesso per inadempimento nell’ipotesi in cui sia stata
prestata una caparra confirmatoria, non deroga affatto alla disci-
plina generale della risoluzione per inadempimento, consenten-
do il recesso di una parte solo quando I'inadempimento della
controparte sia colpevole e di non scarsa importanza in relazione
all'interesse dell’altro contraente»; Cass., 14 marzo 1988, n.
2435, cit.; Cass., 8 novembre 1986, n. 6549, cit.; Cass., Sez. Il,
21 agosto 1985, n. 4451, cit.; Cass., Sez. Il, 9 luglio 1984, n.
4011, cit. In dottrina, nello stesso senso cfr. Bavetta, op. cit.,
127; contra Trimarchi, op. cit., 195.

(37) Cass., Sez. I, 23 gennaio 1989, n. 398, cit. Nello stesso sen-
so cfr. Cass., Sez. Il., 27 agosto 1991, n. 9158, cit., ove si affer-
ma che: «Anche quando I'indagine del giudice sia rivolta ad ac-

(segue)
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Alla base del suddetto processo di “osmosi” tra reces-
so e risoluzione vi & la riscontrata necessita di garan-
tire un rapporto di proporzionalita tra I'inadempi-
mento e una conseguenza “pesante” come lo sciogli-
mento del contratto, nonché di selezionare le inizia-
tive risolutorie pretestuose e opportunistiche, e di
salvaguardare il valore del vincolo contrattuale nel-
la fase patologica del rapporto (38).

La valutazione della non scarsa importanza
dell'inadempimento ex art. 1455 c.c.

Ne discende che, ai fini della legittimita del recesso,
come nella risoluzione, non ogni inadempienza giu-
stifica il rimedio di cui all’art. 1385 comma 2 c.c.
Salva diversa volontd manifestata dalle parti, infat-
ti, deve trattarsi di inadempimento di non scarsa im-
portanza ex art. 1455 c.c. in relazione all’interesse
dell’altro contraente, e colpevole, cioe doloso o col-
poso, e quindi imputabile al debitore. Deve trattarsi,
ancora, di inadempimento tale da alterare, secondo
i comuni principi o in base alla volonta delle parti,
la natura e la finalitd del rapporto complessivo in
modo cosi radicale da generare nel contraente leso
un diritto potestativo alla risoluzione del rapporto
medesimo. Occorre, infine, una valutazione compa-
rativa del comportamento di entrambi i contraenti
in relazione al contratto, in modo da stabilire quale
di essi abbia fatto venire meno, con il proprio com-
portamento, 'interesse dell’altro al mantenimento
del contratto.

Tale valutazione viene operata dalla dottrina (39) e
dalla Giurisprudenza pressoché dominante (40) alla
stregua di un duplice criterio: in primo luogo, il giu-
dice, applicando un parametro oggettivo, verifica
che I'inadempimento abbia inciso in misura apprez-
zabile nell’economia complessiva del rapporto (in
astratto, per la sua entitd, e in concreto, in relazione
al pregiudizio effettivamente causato all’altro con-
traente), cosi da creare uno squilibrio sensibile del
sinallagma contrattuale; nell’applicare il criterio
soggettivo, invece, il giudicante considera il com-
portamento di entrambe le parti (un atteggiamento
incolpevole o una tempestiva riparazione ad opera
dell’'una, un reciproco inadempimento o una pro-
tratta tolleranza dell’altra) che pud, in relazione alla
particolarita del caso, attenuare il giudizio di gravita
nonostante la rilevanza della prestazione mancata o
ritardata (41).

Tale tendenza, ormai inarrestabile, a costruire il giu-
dizio de quo sulla base di parametri complessi e di dif-
ficile perimetrazione, primi fra tutti il «significato del-
I’ operazione economico-giuridica» e «l'interesse specifi-
co dedotto in contratto dal contraente deluso», ha por-
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tato a risultati giudicati da qualcuno (42) deludenti,
con la conseguenza che la formulazione della regola
di cui all’art. 1455 c.c. rischia di apparire «prolissa e
fumosa, quando non parolaia e tautologica» (43).

Considerazioni critiche

Nella pronuncia in commento la Suprema Corte,
ponendosi nel solco di quel consolidato orienta-
mento teso ad affermare l'esistenza di una vera e
propria identita di disciplina tra i due istituti del re-
cesso e della risoluzione per inadempimento, ha di-
chiarato che: «A:i fini della legittimita del recesso ex art.
1385 cod. civ. come della risoluzione, non & sufficiente
'inadempimento ma occorre anche la verifica circa la
non scarsa importanza ai sensi dell’art. 1455 cod. civ.,
dovendo il giudice tenere conto della effettiva incidenza
dell'inadempimento sul sinallagma contrattuale e verifi-
care se, in considerazione della mancata o ritardata ese-

Note:

(continua nota 37)

certare quale dei due contraenti sia inadempiente, al fine di sta-
bilire a quale di essi spetti il diritto di recesso ex art. 1385 cod.
civ., occorre procedere ad una valutazione comparativa del com-
portamento di entrambi i contraenti in relazione al contratto, te-
nendo conto dei precetti generali sull’imputabilita e I'importanza
dell'inadempimento, nonché, per quanto riguarda le singole pat-
tuizioni, stabilire quale dei due abbia fatto venir meno, con il pro-
prio comportamento, l'interesse dell’altro al mantenimento del
contratton.

(38) Roppo, op. cit., 3569-360, ove |'Autore sottolinea che: «Su
questo terreno si configura, anzi, un’'esigenza ulteriore: quella di
scongiurare il rischio che il creditore assuma a pretesto una qual-
siasi inesattezza della prestazione dovuta dalla controparte per
recedere ed incamerare la caparra (od esigerne il doppio). La par-
te che recede é esonerata dalla prova del danno derivante dal-
I'inadempimento; per evitare che abusi di questo favorevole re-
gime probatorio al solo scopo di ritenere la caparra ricevuta o esi-
gere il doppio di quella data occorre almeno che I'inadempimen-
to imputabile alla controparte non sia di lieve entita».

(39) Si vedano, ex multis, G.G. Scalfi, voce Risoluzione del con-
tratto, in Enc. giur. Treccani, XXVII, 1991, 6; Auletta, La risoluzio-
ne per inadempimento, Milano, 1942, 412; Belfiore, voce Riso-
luzione per inadempimento, in Enc. dir., XL, 1989, 1307; Dal-
martello, voce Risoluzione del contratto, nel Noviss. dig. it., XVI,
1969, 133 ss.

(40) Cfr., tra le tante, Cass., Sez. I, 11 marzo 2008, n. 6463, in
Obbl. e contratti on line, 2008, ove si afferma che: «L’indagine
circa il profilo soggettivo della colpa segue ma non puo mai so-
stituire o sovrapporsi all'accertamento del profilo oggettivo»;
Cass., 7 febbraio 2001, n. 1773, in Mass. giust. civ., 2001; Cass.,
26 luglio 2000, n. 9800, in Giust. civ., 2000, |, 1632 e in questa
Rivista, 2000, 1108; Cass., 28 marzo 1995, n. 3669, in Mass.
Giust. civ., 1995. Contra Cass., 5 gennaio 1998, n. 41, ivi, 1998,
ove si fa appello solo a parametro oggettivo; Cass., 4 marzo
1988, n. 2879, in Arch. Loc., 1988, 561, ove si fa applicazione del
solo parametro soggettivo.

(41) Cass., civ., Sez. Il, 18 febbraio 2008, n. 3954, in Notariato
2008, 233.

(42) Roppo, op. cit., 123.

(43) Sono parole di Sacco, in Sacco-De Nova, Il contratto, in Trat-
tato Sacco, 3% ed., I, Torino, 2004, 632.
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cuzione della prestazione, sia da escludere per la contro-
parte l'utilita del contratto alla stregua dell’ economia
complessiva dello stesso».

Si ritiene di dover condividere tale impostazione, ri-
conoscendo la necessita di garantire un’uniformita
di disciplina ai due rimedi in oggetto, i quali, per-
tanto, pur differendo ontologicamente e ponendosi
in termini di rigida alternativita processuale, poggia-
no in realta sullo stesso presupposto rappresentato
dall’accertamento giudiziale della gravita dell’ina-
dempimento contrattuale.

D’altronde, come posto in luce da parte della dottri-
na (44), se la funzione della caparra confirmatoria &
quella di rafforzare il vincolo contrattuale, essa stes-
sa risulterebbe frustrata dall’eventualitd che una
parte approfitti di un inadempimento lieve per rece-
dere dal contratto.

D’altro canto, perd, non si pud non soffermarsi a ri-
flettere sul duplice criterio, sopra descritto, che vie-
ne adoperato dalla Giurisprudenza per valutare la
non scarsa importanza dell’inadempimento, invol-
gente non solo il profilo oggettivo, rappresentato dal
concreto pregiudizio arrecato al contraente dall’ina-
dempimento, ma anche e soprattutto I’elemento
soggettivo, legato all’interpretazione dell’interesse
delle parti in relazione all’esecuzione del contratto.
In virtd di tale criterio si ritiene fondamentale che
'interprete debba indagare il sinallagma contrattua-
le, considerando comparativamente la condotta
complessiva delle parti alla luce delle rispettive pre-
stazioni, onde valutare se I'inadempimento di una
parte abbia cagionato o meno un’alterazione sensi-
bile dell’equilibrio contrattuale, tale da giustificare,
nel caso del recesso, la condanna al pagamento del
doppio della caparra.

Siffatto meccanismo, se da un lato non puo che ri-
cevere il plauso in quanto consente all’interprete di
non arrestare 'indagine interpretativa alla mera le-
sione oggettiva cagionata dall’inadempimento, dal-
I'altro lato genera perd delle perplessita, legate per
lo pit al timore che I'indagine sull’equilibrio con-
trattuale fondata anche sul criterio soggettivo possa
lasciare spazio ad un’eccessiva ingerenza del giudice
nel sinallagma, andando ad incidere negativamente
su una liberta costituzionalmente garantita quale &
'autonomia negoziale, laddove lo stesso concetto di
“equilibrio contrattuale” si caratterizza da sempre per
la sua evanescenza (45).

Si tratta, insomma, di ricercare un punto di equili-
brio tra I'esigenza, espressa dall’ordinamento, di ga-
rantire al giudice un «potere di controllo sul modo in cui
le parti hanno fatto uso» dell’autonomia privata (46),
e la necessitd, anch’essa primaria, di preservare la li-
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berta dei singoli di contrarre e di disporre autonoma-
mente della propria sfera giuridica personale e patri-
moniale, senza incorrere nel rischio di venire privati
dei diritti nascenti dagli accordi stipulati a causa di
una errata interpretazione giudiziale dell’equilibrio
contrattuale. Quest’ultima, involgente profili emi-
nentemente soggettivi, ed essendo fondata esclusiva-
mente sulle mere risultanze processuali, potrebbe
non cogliere appieno il reale grado di interesse delle
rispettive parti al mantenimento del negozio.

Note:
(44) Bavetta, op. cit., 128.

(45) Perlingieri, Equilibrio normativo e principio di proporzionalita
nei contratti, in Rass. dir. civ., 2001, 334-356 ove |'Autore osser-
va che “equilibrio contrattuale” € espressione neutra, cui pos-
sono essere attribuiti molteplici, anche opposti, significati. Dan-
do per scontato che si riferisce al rapporto tra le prestazioni de-
dotte in obbligazione, € evidente che quanto piu esse sono com-
plesse ed articolate, tanto piu sara difficile stabilire una relazione
di uguaglianza, o anche soltanto di oggettiva proporzionalita, tra
cid che i contraenti si promettono reciprocamente.

(46) Cass., Sez. Un., 13 settembre 2005, n. 18128, in Foro it.,
2005, I, 2985-2993, ove si afferma, con riferimento alla riducibi-
lita d'ufficio della clausola penale eccessivamente gravosa, che
per evitare che I'autonomia «travalichi i limiti entro i quali la tute-
la delle posizioni soggettive delle parti appare meritevole» di pro-
tezione, I'ordinamento assegna al giudice un potere che ha la
"funzione correttiva” della loro volonta.
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Effetti del contratto

Obbligo di rinegoziare,
tutela in forma specifica
e penale giudiziale

TRIBUNALE DI BARI, ord. 14 giugno 2011 - Giud. Scoditti - Masseria Cervarolo s.r.l. c. Banco di

Napoli s.p.a.

In base alla clausola generale di buona fede sussiste I'obbligo di rinegoziare il contenuto del contratto, in pre-
senza di un mutamento rilevante della situazione di fatto o di diritto, rispetto a quella contemplata dal rego-
lamento originario, potendo il giudice, in caso di inadempimento dell’obbligo, costituire con sentenza gli effet-
ti del contratto modificativo che sarebbe risultato all’esito della rinegoziazione condotta secondo buona fede
o, nell’ambito di un procedimento cautelare, condannare I'inadempiente ad eseguire la prestazione cui la parte
sarebbe tenuta in forza della rinegoziazione, e corroborare la condanna mediante una penale giudiziale.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme Sull'applicabilita dell’art. 614-bis c.p.c. nell’'ambito di procedimenti cautelari, v. Trib. Cagliari 19 ottobre
2009 e Trib. Terni 4 agosto 2009, in Foro it.,, 2011, |, 287.
Difforme Non sono stati rinvenuti precedenti in termini.

Fatto e diritto
I Giudice designato a scioglimento della riserva in ordi-
ne al ricorso ex art. 700 c.p.c. depositato in data 11 mar-
zo 2011 nell’interesse di Masseria Cervarolo s.r.l. e nei
confronti di Banco di Napoli s.p.a., osserva quanto segue.
La ricorrente ha allegato la stipulazione in data 19 dicem-
bre 2006 di mutuo fondiario per I'importo di €396.000,00
con la banca convenuta sulla base di sovvenzione finanzia-
ria della Regione Puglia e che il contratto, conformemen-
te all’art. 6 del regolamento regionale n. 21 del 6 aprile
2005 disciplinante il contributo in conto interessi, preve-
deva un periodo di utilizzo/preammortamento di venti-
quattro mesi, al termine del quale la banca avrebbe eroga-
to il saldo e sarebbe iniziato a decorrere il piano di ammor-
tamento. Ha aggiunto che il termine di ultimazione del-
l'investimento, originariamente di ventiquattro mesi, era
stato oggetto di proroghe via via deliberate dalla Regione
Puglia e che, decorsi i ventiquattro mesi dal contratto, la
banca si era rifiutata di eseguire I'atto di erogazione del sal-
do di €80.000,00. Ha dedotto quindi che, su quesito posto
dalla banca convenuta, il Comitato Tecnico Consultivo
(organo composto da dirigenti della regione e rappresen-
tanti dei maggiori istituti di credito) aveva espresso il se-
guente parere: «Il comitato rileva che I'art. 6 dei regola-
menti n. 21 e n. 22 del 6 aprile 2005 non appare pit alli-
neato con le modifiche introdotte dalle diverse delibere
della Giunta che hanno consentito il differimento dei ter-
mini di ultimazione degli investimenti. E possibile - nelle
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more di una eventuale modifica dei citati regolamenti - ef-
fettuare I’erogazione a saldo in costanza di ammortamento
provvedendo a trattenere, ove l'erogazione in questione
avvenga successivamente alla prima scadenza di ammorta-
mento, la quota di capitale teorica scaduta dall’erogazione
a farsi procedendo al ricalcolo in riduzione dell’agevolazio-
ne in conto interessi - spettante a titolo definitivo - sulla
base degli importi e delle date di effettiva erogazione». Ha
aggiunto che il Sanpaolo Banco di Napoli aveva subordi-
nato il perfezionamento dell’erogazione a saldo, mediante
atto pubblico con parziale modifica di quanto gia stipulato,
alla condizione che la ricorrente prestasse manleva circa
I’eventuale successivo diniego della concessione dell’age-
volazione in conto interessi, non soltanto sulla quota an-
cora da erogare, ma sull’intero contributo, e che le ricevu-
te bancarie emesse dalla Masseria Cervarolo erano rimaste
insolute per difetto di provvista. Ha chiesto quindi ordi-
narsi alla banca convenuta di perfezionare ed effettuare
I’erogazione a saldo coerente con la normativa di riferi-
mento, con fissazione della somma di denaro dovuta dal-
I'obbligato per ogni violazione o inosservanza successiva,
ovvero per ogni ritardo nell’esecuzione.

La banca ha eccepito I'inammissibilita del ricorso ex art.
700 c.p.c. trattandosi di facere infungibile e ha opposto
Iart. 1 del contratto («[atto di utilizzo dell’intero impor-
to concesso a mutuo dovra essere stipulato, mettendo al-
tresi in ammortamento le eventuali erogazioni rateali,
entro ventiquattro mesi da oggi. In difetto, I'ammontare
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complessivo del finanziamento si intendera definitiva-
mente determinato nella somma utilizzata entro il termi-
ne sopra pattuito, fatta salva la facolta della banca di ri-
tenere risolto il presente contratto»).

Infondata ¢ I’eccezione preliminare di inammissibilita.
Che gli obblighi di fare infungibile siano suscettibili di
esecuzione forzata anche se oggetto di provvedimento
d’urgenza ai sensi dell’art. 700 c.p.c. lo si desume dall’art.
614 bis c.p.c. (Attuazione degli obblighi di fare infungibile o di
non fare). Dato che la disposizione fa espresso riferimento
al “provvedimento di condanna” in generale, e non alla
sentenza, la misure coercitive previste dalla norma posso-
no essere disposte anche nella fase cautelare. Fermo re-
stando il controllo giudiziale previsto dall’art. 669 duode-
cies, la norma di cui all’art. 614 bis trova attuazione anche
con riferimento alle misure cautelari. Lapplicabilita della
norma dimostra, in definitiva, che anche la misura caute-
lare puo avere ad oggetto obblighi di fare infungibile.

La societa ricorrente allega il diritto alla revisione della
clausola contrattuale che limita a ventiquattro mesi il
termine per l'integrale utilizzazione della somma conces-
sa in mutuo, con erogazione a saldo dunque in costanza
di ammortamento, sulla base delle mutate circostanze di
fatto, e cioe il differimento dei termini di ultimazione
degli investimenti consentito dalle delibere della giunta
regionale nel frattempo intervenute, in modo divergen-
te da quanto previsto dalla norma di regolamento alla
base del contributo in conto interessi. In particolare il
diritto alla revisione sarebbe da porre in collegamento al
parere espresso dall’organo tecnico secondo cui, alle
condizioni indicate dallo stesso parere, & possibile 'ero-
gazione a saldo in costanze di ammortamento proprio per
effetto del differimento dei termini di ultimazione degli
investimenti.

I1 tema dell’obbligo di adeguamento e rinegoziazione del
contratto, nell’'ambito della pit vasta problematica della
revisione del contratto, ha costituito materia di appro-
fondimento nella dottrina recente. Nei contratti ad ese-
cuzione non istantanea si ritiene, sulla base della logica
cooperativa e relazionale che presiede allo sviluppo del
rapporto in fase esecutiva, che in presenza di un muta-
mento rilevante della situazione di fatto, rispetto a quel-
la contemplata dal regolamento originario, si ponga un
problema di adeguamento delle clausole contrattuali, in
modo da garantire la conservazione del negozio, piuttosto
che il suo venir meno o la sua risoluzione (che la parte in-
teressata all’adeguamento potrebbe subire). La rinegozia-
zione, in questo quadro, non & un limite dell’autonomia
privata, ma mira piuttosto a perseguire la realizzazione del
risultato contrattuale, anche in considerazione della na-
tura dell’affare, resa problematica da un mutamento delle
originarie condizioni di fatto; né puo affermarsi che 1'or-
dinamento imponga alle parti il contratto modificato
perché il rapporto negoziale & imputabile pur sempre al-
'autonomia privata, e si tratta solo di garantire alla parte
non inadempiente il risultato pattuito, alla luce - va riba-
dito - della natura dell’affare (nel caso di specie, 'impe-
gno a erogare un mutuo), al cospetto delle mutate circo-
stanze di fatto. In tal senso, il criterio di valutazione del-
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le circostanze di fatto e delle condotte rilevanti ai fini
della revisione del contratto & riposto nella normativa di
correttezza, e segnatamente negli artt. 1366 («il contrat-
to deve essere interpretato secondo buona fede») e 1375
(«il contratto deve essere eseguito secondo buona fede»),
ma in letteratura si fa riferimento anche all’equita inte-
grativa (art. 1374), in ragione della stretta connessione
sistematica tra le discipline dell’interpretazione, dell’in-
tegrazione e dell’esecuzione del contratto, come la pil
autorevole dottrina ha sempre ribadito. La buona fede
rappresenta cosi la fonte legale, non gia di un nuovo ob-
bligo contrattuale, ma dell’obbligo di rinegoziazione fina-
lizzato a conferire effettivita alla tutela relativa all’esecu-
zione del contratto, in favore del contraente che non sia
inadempiente ai propri obblighi.

Nel caso di specie, & contrario a buona fede non ricono-
scere il diritto alla rinegoziazione del contratto in presen-
za del differimento dei termini di ultimazione degli inve-
stimenti consentito dalle delibere della stessa giunta re-
gionale, e nonostante il parere dell’organo tecnico com-
petente favorevole, sulla base di determinate condizioni,
alla concessione dell’erogazione a saldo in costanza di
ammortamento (oltre il termine ciog di ventiquattro me-
si previsto dall’originario regolamento contrattuale). Il
rifiuto di adeguare il contratto, a fronte delle circostanze
evidenziate, non & conforme a diritto. adeguamento del
contratto non contraddice 'autonomia privata in quanto
porta a compimento il risultato contrattuale, e cioe I'ero-
gazione dell’'intero importo mutuato, allineando il rego-
lamento alle mutate circostanze. Va quindi riconosciuta,
nella vicenda in esame, l’esistenza dell’obbligo di fonte
legale di rinegoziazione del contratto, finalizzato alla cor-
retta esecuzione mediante I'erogazione del mutuo cosi co-
me pattuito.

Il ricorrente ha chiesto con la domanda cautelare la tute-
la in forma specifica del suo diritto. Il rimedio previsto
dall’ordinamento per la tutela in forma specifica dell’ob-
bligo di rinegoziare & lo stesso dell’obbligo di negoziare,
ricorrendo in entrambi i casi un dovere di contrarre, e
cioe I'esecuzione specifica di cui all’art. 2932 c.c. Che il
rimedio sia utilizzabile non solo in presenza di obbligo ne-
goziale, ma anche di fronte ad un obbligo legale, quale &
quello riconducibile alla clausola generale di buona fede,
¢ stato riconosciuto dalla giurisprudenza maggioritaria,
che ha fatto applicazione della norma citata anche con
riferimento all’obbligo di contrattare nel caso di mono-
polio previsto dall’art. 2597 c.c. (Cass. 27 luglio 1998, n.
7346; 25 gennaio 1985, n. 353; 6 dicembre 1968, n. 3914;
contraria & invece Cass. 23 gennaio 1978, n. 298 - anche
nella giurisprudenza di merito si registra una prevalenza
dell’orientamento favorevole: fra le tante Trib. Roma 21
marzo 1991). In realtd, in presenza dell’obbligo di fonte
legale resta quale criterio dirimente quello della possibili-
ta giuridica e materiale del provvedimento giudiziale pro-
duttivo degli effetti dell’accordo non concluso (e, nel ca-
so di obbligo legale di rinegoziazione, & necessario che
I'adeguamento non sia escluso dal titolo, cioé dall’origi-
nario contratto). In particolare il giudice, pur al cospetto
della fonte legale dell’obbligo di contrarre, non puo co-
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stituire un rapporto contrattuale se non ha a disposizione
gli elementi necessari per la predisposizione del regola-
mento. | fatti allegati devono percio consentire di deter-
minare il contenuto prescrittivo del provvedimento.

Nel caso di specie gli elementi del regolamento emergo-
no in modo chiaro dagli atti: si deve consentire al ricor-
rente di conseguire l'utilizzo dell’intero importo concesso
a mutuo oltre il termine di ventiquattro mesi dalla stipu-
lazione del mutuo, alle condizioni previste dall’organo
tecnico (avvenendo l’erogazione successivamente alla
prima scadenza di ammortamento, la banca trattiene la
quota di capitale teorica scaduta dall’erogazione a farsi
procedendo al ricalcolo in riduzione dell’agevolazione in
conto interessi - spettante a titolo definitivo - sulla base
degli importi e delle date di effettiva erogazione). La par-
te ha comunque chiesto, com’® noto, non una sentenza
ex art. 2932, ma un provvedimento ai sensi dell’art. 700
c.p.c.

Alla stregua di quanto previsto dall’art. 2932 c.c. (e dal-
l'art. 2652 n. 2 in materia di trascrizione) che parla di
“sentenza”, il provvedimento che produce gli effetti del
contratto non concluso pud essere solo la sentenza, e non
anche il provvedimento d'urgenza. Nell’adeguamento
giudiziale del contratto in corso di esecuzione la tutela
d’urgenza non & perd orientata alla costituzione del rap-
porto giuridico, ma all’esecuzione coattiva dell’obbligo di
adeguamento, e dunque di quella prestazione cui la parte
sarebbe tenuta in forza della rinegoziazione (trattandosi
di facere infungibile il rimedio resta al livello di attuazio-
ne del provvedimento cautelare quello dell’art. 614 bis,

salvo sempre in sede ordinaria il rimedio risarcitorio). Si
tratta, in altri termini, in sede cautelare di dare sviluppo
coerente all’'originario titolo negoziale mediante l'inte-
grazione del quadro delle obbligazioni, piuttosto che for-
mare il nuovo titolo costitutivo del rapporto.

Venendo infine al requisito del periculum in mora, fonda-
ti sono i rilievi di parte ricorrente in ordine alle conse-
guenze di carattere irreparabile che possono derivare al-
lattivita d’impresa per effetto della mancanza della liqui-
dita corrispondente al saldo del mutuo concesso.

Avuto riguardo ai criteri stabiliti dall’art. 614 bis c.p.c., in
dispositivo va fissata la somma per il ritardo nell’esecu-
zione del provvedimento. Le spese, liquidate come in di-
spositivo, seguono il criterio della soccombenza.

P.Q.M.

Visti gli artt. 614 bis, 669 octies e 700 c.p.c.;

ordina a Banco di Napoli s.p.a. di corrispondere a Masse-
ria Cervarolo s.r.l. 'importo a saldo del contratto di mu-
tuo di cui al ricorso nel termine di giorni quindici dalla
comunicazione della presente ordinanza, con la facolta,
avvenendo |'erogazione successivamente alla prima sca-
denza di ammortamento, di trattenere la quota di capita-
le teorica scaduta dall’erogazione a farsi procedendo al ri-
calcolo in riduzione dell’agevolazione in conto interessi -
spettante a titolo definitivo - sulla base degli importi e
delle date di effettiva erogazione;

fissa per ogni giorno di ritardo nell’esecuzione del prov-
vedimento la somma dovuta dall’'obbligato nella misura

di €1.000,00 al giorno.

IL COMMENTO
di Francesco Paolo Patti

Nel caso di sopravvenienza che alteri la situazione di fatto o di diritto sussistente al momento della conclu-
sione del contratto, determinando il venir meno dell’equilibrio tra le prestazioni delle parti, il Tribunale di Ba-
ri ha ritenuto che, per salvaguardare |'obiettivo dell'operazione economica, si rende necessario I'adegua-
mento delle condizioni contrattuali alle mutate circostanze. Chiamato a decidere la controversia determina-
ta dalla modifica della normativa regionale posta a fondamento di un mutuo fondiario nel corso dell’esecu-
zione del contratto, il Tribunale fa leva sulla clausola generale di buona fede e afferma I'esistenza dell’obbli-
go legale di rinegoziare, al fine di adattare il contratto al sopravvenuto contesto normativo. Contro la viola-
zione dell'obbligo di rinegoziare, oltre alla tutela risarcitoria, il Tribunale ritiene sia possibile agire per la tute-
la in forma specifica. In quest'ultimo caso, I'adattamento avviene per opera del giudice, il quale, concretiz-
zando la clausola generale della buona fede, pud stabilire le modificazioni da apportare al contratto. Aderen-
do a una tesi dottrinale che si era espressa sul punto, il giudice barese ritiene all’'uopo utilizzabile la senten-
za di cui all'art. 2932 c.c., mentre nell'ambito del giudizio cautelare, non essendo necessario un titolo che
modifichi il precedente assetto contrattuale, € possibile incidere direttamente sul contratto, ordinando alla
parte di eseguire la prestazione alle condizioni che sarebbero risultate dalla rinegoziazione condotta secon-
do buona fede. Dal momento che I'attivita del rinegoziare costituisce un facere infungibile, risulta applicabi-
le I'art. 614-bis c.p.c., in funzione rafforzativa del provvedimento di condanna mediante la penale giudiziale.

Il caso fondiario sulla base di una sovvenzione finanziaria

La societa che ricorre in via cautelare e urgente ex
art. 700 c.p.c. ha stipulato con una banca un mutuo
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della Regione Puglia. Il contratto, prevedeva un pe-
riodo di utilizzo/preammortamento di ventiquattro
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mesi, al termine del quale la banca avrebbe erogato
il saldo e sarebbe iniziato a decorrere il piano di am-
mortamento.

Ancorché il termine per usufruire dell’investimento
fosse stato prorogato con delibera dalla Giunta re-
gionale, decorsi i ventiquattro mesi, la banca, alla
luce di quanto stabilito dal contratto, si ¢ rifiutata di
corrispondere la somma del saldo residuo (1), non
utilizzato dalla ricorrente, subordinando il pagamen-
to dello stesso alla condizione che la ricorrente pre-
sentasse manleva circa 'eventuale successivo dinie-
go della concessione dell’agevolazione in conto in-
teressi da parte della Regione (non soltanto sulla
quota ancora da erogare, ma sull’intero finanzia-
mento).

Pur non violando il contratto, la condotta della
banca si pone in contrasto con il parere espresso dal
Comitato Tecnico Consultivo (organo composto da
dirigenti della Regione e rappresentanti dei maggio-
ri istituti di credito) secondo cui le suddette proro-
ghe deliberate dalla Giunta avrebbero consentito il
differimento dei termini di ultimazione degli inve-
stimenti, sicché sarebbe stato ancora possibile effet-
tuare I’erogazione a saldo in costanza di ammorta-
mento, dopo la prima scadenza.

Alla luce del prolungamento del termine entro il
quale usufruire dell’investimento e del parere del
Comitato Tecnico Consultivo, la ricorrente si & ri-
volta cosi all’autorita giudiziaria per ottenere I'ero-
gazione del saldo alle condizioni stabilite dalla nor-
mativa regionale vigente e la fissazione di una som-
ma di denaro ex art. 614-bis c.p.c. per il ritardo nel-
’esecuzione.

A seguito dell’intervenuto mutamento delle circo-
stanze - nella specie, la modificazione della normati-
va regolamentare sulla base della quale il contratto
di mutuo era stato stipulato - la societa ricorrente
chiede il diritto alla revisione della clausola contrat-
tuale che limita a ventiquattro mesi il termine per
l'integrale utilizzazione del mutuo. LCulteriore que-
stione su cui il Tribunale & chiamato a pronunciarsi
riguarda, come gia affermato, I'applicabilita dell’art.

614-bis c.p.c.

Il provvedimento del Tribunale di Bari:
motivi d’interesse

Il Tribunale concede la misura cautelare e, ponendo
in atto I'esecuzione coattiva dell’obbligo di adegua-
mento del contratto, ordina di eseguire - adottando
le parole del Giudice estensore - «quella prestazione
cui la parte sarebbe tenuta in forza della rinegozia-
zione». Inoltre, ai sensi dell’art. 614-bis c.p.c., la
pronuncia viene “rafforzata” con la previsione del-
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I'obbligo di pagare una somma di denaro per ogni
giorno di ritardo nell’esecuzione dell’ordinanza.

La decisione offre quindi due distinti ma correlati
profili d’interesse: a) la configurabilita dell’obbligo
di rinegoziare e la conseguente condanna all’ade-
guamento del contratto (2); b) la possibilita di at-
tuare tale provvedimento in via cautelare, consi-
stente nella condanna ad un facere infungibile, me-
diante lo strumento dell’art. 614-bis c.p.c.

Sotto il primo profilo, la motivazione dell’ordinanza
si caratterizza anzitutto per l’esame approfondito
delle questioni legate all’adeguamento e alla rinego-
ziazione del contratto in considerazione delle piti ac-
creditate soluzioni dottrinali.

Note:

(1) In base all'art. 1 del contratto di mutuo intercorrente tra le
parti: «|'atto di utilizzo dell'intero importo concesso a mutuo do-
vra essere stipulato, mettendo altresi in ammortamento le even-
tuali erogazioni rateali, entro ventiguattro mesi da oggi. In difet-
to I'ammontare complessivo del finanziamento si intendera defi-
nitivamente determinato nella somma utilizzata entro il termine
sopra pattuito, fatta salva la facolta della banca di ritenere risolto
il presente contratto».

(2) Per quanto consta € la prima volta che la giurisprudenza af-
fronta, in questi termini, le questioni della rinegoziazione del con-
tratto in seguito a sopravvenienze; cfr., tuttavia, nella giurispru-
denza di legittimita, Cass. 16 gennaio 1954, n. 86, in Giur. it,
Rep. 1954, voce Obbligazioni e contratti, n. 207, ove si discorre
di un dovere del creditore ex art. 1175 c.c. di cooperare col de-
bitore al fine di superare le difficolta dipendenti da condizioni
contrattuali che si sono rilevate inattuabili; nonché, nell'ambito di
un procedimento arbitrale, il lodo del 15 luglio 2004, est. Alpa, in
Contr. e impr., 2005, 539, con commento di G. Marasco, La ri-
negoziazione e l'intervento del giudice nella gestione del con-
tratto, secondo cui, in applicazione del canone della buona fede
nell’esecuzione del contratto, in caso di mutamento delle basi
economiche del contratto, il collegio arbitrale puo ridurre il prez-
zo contrattuale per adeguarlo alle mutate condizioni del mercato,
qualora il contraente avvantaggiato si rifiuti di rinegoziare. Piu
volte, a fronte di un mutamento della situazione di fatto o di di-
ritto esistente al momento della stipula & stato invece ritenuto
configurabile I'istituto della presupposizione che ha permesso di
estendere i rimedi risolutori oltre I'ambito di quelli codificati: cfr.
Cass. 18 settembre 2009, n. 20245, in Foro it.,, Rep. 2009, voce
Contratto in genere, n. 347: «In materia contrattuale, affinché sia
configurabile la fattispecie della c.d. “presupposizione” (o condi-
zione inespressa), € necessario che dal contenuto del contratto
si evinca |'esistenza di una situazione di fatto, considerata, ma
non espressamente enunciata dalle parti in sede di stipulazione
del medesimo, quale presupposto imprescindibile della volonta
negoziale, il cui successivo verificarsi o venire meno dipenda da
circostanze non imputabili alle parti stesse»; e Cass. 25 maggio
2007, n. 12235, in Giur. it., 2008, 326: «|l]la presupposizione, non
attenendo né all’'oggetto né alla causa né ai motivi del contratto,
consiste in una circostanza ad esso “esterna”, che pur se non
specificamente dedotta come condizione ne costituisce specifi-
co ed oggettivo presupposto di efficacia, in base al significato
proprio del medesimo, assumendo per entrambe le parti, o an-
che per una sola di esse - ma con riconoscimento da parte del-
I'altra - valore determinante ai fini del “mantenimento” del vin-
colo contrattuale». Per uno sguardo d’insieme v. F. Macario, Ri-
schio contrattuale e rapporti di durata nel nuovo diritto dei con-
tratti: dalla presupposizione all’obbligo di rinegoziare, in Riv. dir.
civ., 2002, |, 63 ss.

| contratti 7/2012



Giurisprudenza
Contratti in generale

Diversamente da quanto avviene in altre esperienze
giuridiche, come ad esempio quella tedesca (3), &
noto che la giurisprudenza italiana non menziona gli
autori al cui pensiero si riporta, fondando eventual-
mente in tal modo la decisione (4). La particolare
materia trattata, che solo in tempi recenti ha inizia-
to a suscitare attenzione tra gli studiosi (5), consen-
te tuttavia di individuare agevolmente la dottrina
che ha fornito alla sentenza le basi dell’argomenta-
zione.

Cosi, il metodo migliore per esaminare il provvedi-
mento riportato sembra quello di ripercorrere liter
seguito dall’estensore, ponendo in luce le tesi dottri-
nali di volta in volta ricordate. Le argomentazioni
proposte sono di particolare interesse perché con-
sentono di valutare i risultati conseguiti sul piano
teorico da un punto di vista dei problemi concreti.
In questo senso, lo stile dell’ordinanza semplifica il
compito del lettore poiché alle proposizioni astratte,
in cui si ripercorrono sinteticamente le elaborazioni
dottrinali, segue una trattazione che cala la teoria
nella concretezza del caso di specie, sussumendone -
con precisione - gli elementi della fattispecie (Tatbe-
standsmerkmale) produttiva dell’obbligo di rinego-
ziare, come individuati dagli studiosi della materia.
La tecnica di redazione adottata dall’estensore invi-
ta dunque il commentatore a rifuggire dalla tenden-
za, gia da tempo avvertita dalla dottrina pit sensibi-
le al dato comparatistico - soprattutto, quello prove-
niente dai sistemi di common law - di presentare la
motivazione come la spiegazione di una massima
astratta e non come la soluzione di un caso concreto
(6). Invero, solo alla luce dei fatti & possibile «capi-
re o valutare la portata effettiva della motivazione in
diritto» (7).

In secondo luogo, 'ordinanza propone un’innovati-
va applicazione del disposto di cui all’art. 614-bis
c.p.c. Le questioni legate alla nuova normativa in-
trodotta dalla 1. 18 giugno 2009, n. 69, sebbene
notevolmente meno complesse rispetto ai proble-
mi della rinegoziazione, meritano di essere seg-
nalate, oltre che per I'esiguita dei precedenti
reperibili in materia, perché la penale giudiziale,
permettendo I'attuazione di un fare infungibile,
puo rappresentare un completamento della tutela
in forma specifica dell’obbligo di rinegoziare.

Adeguamento e rinegoziazione
nei contratti a lungo termine:
presupposti applicativi

Lordinanza precisa come 'esigenza di adeguare il
contratto venga in considerazione in presenza di un
mutamento rilevante della situazione di fatto, ri-
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spetto a quella che aveva dato vita al regolamento
originario (8), rilevando altresi che tale evenienza si
riscontra specificamente nei contratti ad esecuzione
non istantanea. Infatti, la durata del vincolo obbli-
gatorio, rendendo il contratto pit sensibile all’in-
fluenza dei fattori esterni, pud generare problemi di
sopravvenienze non previste dai contraenti al mo-
mento della stipula (9).

In effetti, nei contratti in cui I'esecuzione si protrae
nel tempo risulta di norma difficile, se non quasi
sempre impossibile, prevedere ex ante gli eventuali
fattori che potranno determinare la modifica dell’as-
setto degli interessi dedotto nel contratto ed il con-
seguente squilibrio tra le prestazioni delle parti. Lo
stesso pud accadere quando i contraenti, per ridurre

Note:

(3) V. PM. Vecchi, Il modello tedesco, in Lo stile delle sentenze
e l'utilizzazione dei precedenti, Profili storico-comparatistici (Se-
minario ARISTEC - Perugia, 25-26 giugno 1999), a cura di L. Vac-
ca, Torino, 2000, 139 ss.

(4) Invero, cid e espressamente vietato dalle disposizioni di at-
tuazione del c.p.c. secondo cui, relativamente alla motivazione
della sentenza, «[iln ogni caso deve essere omessa ogni citazio-
ne di autori giuridici» (art. 118 comma 3).

(5) Pur essendo le tematiche della gestione del rischio contrat-
tuale e dell’adeguamento del contratto da sempre oggetto di ri-
cerca in tutti gli ordinamenti, come si vedra infra, le teorie sul-
I'obbligo di rinegoziazione sono il frutto di studi recenti, fondati
principalmente sulla valorizzazione del principio di buona fede
contrattuale.

(6) G. Gorla, Lo studio interno e comparativo della giurispruden-
za e | suoi presupposti: le raccolte e le tecniche per la interpre-
tazione delle sentenze, in Foro it., 1964, V, 73 ss., spec. 76, il
quale discorre di una «tendenza ad astrarre od a isolare la sen-
tenza dal fatto, dal quale & nata la sentenza stessa e che ne fa
parte».

(7) G. Gorla, op. cit.,, 76.

(8) I Principi UNIDROIT dei contratti commerciali internazionali
(Milano, 2010) utilizzano la nozione di hardship: «Ricorre I'ipote-
si di hardship quando si verificano eventi che alterano sostan-
zialmente I'equilibrio del contratto, o per I'accrescimento dei co-
sti della prestazione di una delle parti, o per la diminuzione del
valore della controprestazione» (art. 6.2.2). Secondo il commen-
to n. 5 del predetto articolo «I"hardship normalmente interesse-
ra i contratti di durata, ossia quelli in cui la prestazione di almeno
una parte si estenda oltre un certo periodo di tempo».

(9) Cfr. per tutti F. Macario, Adeguamento e rinegoziazione nei
contratti a lungo termine, Napoli, 1996, 9 ss., il quale nel primo
capitolo della monografia individua la tipologia contrattuale in cui
si presentano problemi di adattamento del contenuto del con-
tratto dovuti al mutamento delle circostanze ricorrenti al mo-
mento della stipula: «[lla vicenda dell'adeguamento [...] che si
intende esaminare non concerne tutti i rapporti contrattuali, ben-
si soltanto quelli destinati a durare nel tempo, che, di frequente,
hanno come finalita pratica la realizzazione di un risultato non al-
trimenti conseguibile se non attraverso |'allestimento di un’ope-
razione negoziale piut 0 meno complessa. | contratti che fanno
parte di questo genere di operazioni economiche presentano
un'accentuazione della rilevanza del tempo, nel senso della pro-
iezione del rapporto contrattuale in un certo periodo, calcolato
dai contraenti in funzione del presumibile recupero degli investi-
menti» (p. 13).
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i costi della trattativa, omettano di disciplinare al-
cuni aspetti del regolamento contrattuale (10).

Ne discende, soprattutto in caso di rapporti com-
plessi, strettamente connessi all’esercizio di attivita
d’impresa (11), il rischio di una paralisi del rapporto
contrattuale, poiché la parte svantaggiata, al ricor-
rere di un significativo mutamento delle circostanze
di fatto o di diritto, propendera per lo scioglimento
o la revisione del contratto non piu rispondente ai
suoi interessi, mentre la\controparte avra interesse a
conservarlo inalterato. E del resto indiscutibile che
il fattore temporale sia il primo elemento da consi-
derare nel definire la tipologia contrattuale che pud
formare oggetto di revisione del contratto e la dura-
ta del rapporto comporta sovente, nella fase di ese-
cuzione del contratto, I'esigenza di ridefinire il rego-
lamento pattuito originariamente per adeguarlo al
mutamento delle situazioni di fatto e di diritto nel
frattempo maturate.

Il fenomeno in esame ha natura prevalentemente
economica e per la comprensione dei problemi ad
esso sottesi occorre avere riguardo allo svolgimento
della pratica degli affari. Pertanto, da un punto di vi-
sta metodologico, la ricerca delle regole giuridiche
dell’adeguamento del contratto postula un confron-
to tra le esigenze economiche espresse dagli operato-
ri del mercato e le categorie giuridiche dell’ordina-
mento (12). In quest’ottica, I'estensore dell’ordi-
nanza in epigrafe, riferendosi alla natura dell’affare
(13) e allo scopo di salvaguardare la realizzazione del
risultato contrattuale, dimostra di considerare e anzi
attribuire un rilievo particolare alla sostanza econo-
mica della questione controversa.

Il rapporto contrattuale oggetto del provvedimento
d’urgenza integra i presupposti applicativi delineati.
Come rilevato, il caso di specie riguardava un con-
tratto di mutuo fondiario che prevedeva un periodo
di utilizzo stabilito sulla base della durata di una sov-
venzione finanziaria della Regione e il termine per
usufruire delle condizioni finanziarie favorevoli era
stato prorogato dalla Regione stessa. Ne consegue
che il rapporto intercorrente tra la banca mutuante e
I'impresa mutuataria pud ricondursi alla tipologia
contrattuale appena individuata e la proroga del pe-
riodo di sovvenzione finanziaria & da considerare una
sopravvenienza che implica I'esigenza di un adegua-
mento del contratto. Infatti, da un lato, il mutuatario
per lo svolgimento della propria attivita d'impresa ha
bisogno di usufruire della liquidita corrispondente al
saldo del mutuo concesso anche oltre il periodo sta-
bilito nel contratto, dall’altro lato, la banca, in forza
della proroga regionale, potrebbe godere della sov-
venzione regionale anche sulla somma non ancora
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corrisposta. Impedire all'impresa di usufruire del sal-
do non utilizzato al momento della scadenza del pri-
mo termine significherebbe frustrare 'obiettivo eco-
nomico dell’operazione contrattuale (14).

Obbligo di rinegoziare e buona fede

Com’e noto, nell’ambito dei contratti (soprattutto a
vocazione internazionale o transnazionale) di lunga
durata, ¢ prassi diffusa quella di prevedere c.d. clau-
sole di hardship che, al verificarsi di un cambiamen-
to delle condizioni di fatto, determinano 'obbligo in
capo ai contraenti di modificare i termini dell’accor-
do (15). In quest’ipotesi, alla luce del protrarsi nel

Note:

(10) Tuttavia, anche i contratti piu dettagliati, nei quali cioé le par-
ti investono significative risorse per acquisire informazioni ed
evitare comportamenti opportunistici, risultano necessariamen-
te incompleti. Al fine di spiegare il fenomeno gli studiosi del-
I'analisi economica del diritto, a partire dagli anni Ottanta, ricor-
rono alla nozione della razionalita limitata secondo cui gli agenti
economici prenderebbero decisioni sulla base dell’osservazione
di un numero di alternative notevolmente inferiore a quello
astrattamente possibile: cfr. G. Bellantuono, | contratti incom-
pleti nel diritto e nell’economia, Padova, 2000, 83 ss. In argo-
mento v. anche M. Mantello, Interpretazione funzionale e rischio
contrattuale, Napoli, 2003, 93 ss.

(11) I modello teorico di riferimento, forgiato dagli studiosi della
law and economics, di matrice anglosassone, & il c.d. contratto
relazionale, caratterizzato, in primo luogo, dall’estensione tem-
porale - che rende, come visto, il contratto maggiormente sog-
getto all'influenza di fattori esterni - e, in secondo luogo, dal fat-
to che in questi contratti si costituisce un vincolo piu affine a
quello instaurato dai contratti associativi rispetto a quello riscon-
trabile nei contratti di scambio: cfr.,, amplius, F. Macario, Ade-
guamento e rinegoziazione, cit., 54 ss., ove si legge che in tale
tipologia di contratti le parti confidano nella continuita del rap-
porto, ponendosi in primo piano il vincolo di solidarieta fra i con-
traenti.

(12) Cosi F. Macario, Adeguamento e rinegoziazione, cit., 15 ss.,
il quale precisa che: «in questo atteggiamento, non vi & alcuna ri-
nunzia a rinvenire il fondamento delle soluzioni giuridiche nelle
regole normative, non potendosi ammettere |'idea che gli opera-
tori economici si organizzino al di fuori del diritto, e che, anzi,
quest'ultimo debba uniformarsi ad un’autonoma disciplina degli
affarin».

(13) Come si vedra infra, il riferimento normativo al parametro
della natura dell’affare (il quale ricorre spesso nella disciplina co-
dicistica del contratto) si rileva particolarmente utile nell’opera di
concretizzazione dell’obbligo di buona fede in executivis. In ar-
gomento, cfr. G.M. Uda, Buona fede oggettiva ed economia del
mercato, in Riv. dir. civ., 1990, Il, 365.

(14) Cid si evince dalla valutazione dell’elemento del periculum ai
fini della concessione del provvedimento d'urgenza: «fondati so-
no i rilievi di parte ricorrente in ordine alle conseguenze di carat-
tare irreparabile che possono derivare all'attivita d'impresa per
effetto della mancanza della liquidita corrispondente al saldo del
mutuo concesson.

(15) Cfr. A. Frignani, voce Hardship Clause, in Noviss. dig. it.,
app. Ill, Torino, 1982, 1180; Id., voce Hardshipclause, in Dig.
disc. comm., Torino, 1991, VI, 446 ss.; S.E. Cirielli, Clausola di
hardship e adattamento nel contratto commerciale internaziona-
le, in Contr. e impr./Europa, 1998, 733 ss.; U. Draetta, Les clau-
ses de force majeure et de hardship dans les contracts interna-
tionaux, in Dir. comm. internaz., 2001, 297.
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tempo dell’impegno contrattuale e delle numerose
circostanze idonee ad alterare 'economia del rap-
porto, le parti stabiliscono ab inizio 'obbligo di rine-
goziare il contratto.

Diversamente, qualora - alla stessa stregua del caso
di specie - i contraenti abbiano omesso di stabilire in
via convenzionale le modalita di gestione delle so-
pravvenienze, si pone il problema di rinvenire una
base legale sulla quale fondare I'obbligo di rinegozia-
zione (attesa I'inapplicabilita delle regole legali che
espressamente prevedono I'adeguamento del con-
tratto: ad es. artt. 1467 comma 3 c.c. sull’eccessiva
onerositd; e 1664 c.c. sulla variabilita del corrispet-
tivo dell’appalto).

Il provvedimento in epigrafe, pur considerando la
tesi che, in tal senso, fa riferimento all’equita inte-
grativa ex art. 1374 c.c. (16), rinviene detta base
normativa nella buona fede, segnatamente negli
artt. 1366 e 1375 c.c., la quale sarebbe fonte - utiliz-
zando le parole dell’estensore - «non gia di un nuo-
vo obbligo contrattuale, ma dell’obbligo di rinego-
ziare finalizzato a conferire effettivita alla tutela re-
lativa all’esecuzione del contratto» (17). La soluzio-
ne si pone sulla scia di posizioni dottrinali volte a
valorizzare la clausola generale di buona fede a ga-
ranzia di un comportamento corretto nella fase di
esecuzione del contratto (18). Esigenza, peraltro,
progressivamente emersa anche in recenti e ormai
celebri pronunce della Suprema Corte (19).
Attraverso la clausola generale della buona fede si
perviene ad un risultato che in una prospettiva pu-
ramente dogmatica risulterebbe difficilmente soste-
nibile (20). Infatti, & sufficiente rilevare che, da un
lato, la volonta di negoziare rappresenta la manife-
stazione piu significativa dell’autonomia contrattua-
le, dall’altro, ai sensi dell’art. 1372 c.c. il contratto
«ha forza di legge tra le parti». Discorrere di un ob-
bligo di rinegoziare le condizioni del contratto, non

Note:

(16) Cfr. R. Sacco, in R. Sacco-G. De Nova, /I contratto, 32 ed.,
Torino, 2004, 11, 722 ss., secondo cui attraverso l'art. 1374 c.c. &
possibile sotto-intendere nei contratti a durata particolarmente
lunga una clausola di rinegoziazione, «in virtu della quale il dato
obsoleto o non pit funzionale possa essere sostituito dal dato
aggiornato e opportuno». Sarebbe I'equita ad obbligare i contra-
enti a riscrivere il contratto, rinegoziandolo. Resta il problema (si-
curamente assente ove si fondi I'obbligo di rinegoziazione sugli
artt. 1366 e 1375 c.c.) di capire se i contraenti possano esclude-
re pattiziamente siffatto obbligo. Si esprime in senso favorevole
lo stesso R. Sacco, op. cit., 725, il quale ritiene ammissibile la
clausola di “non revisibilita”.

(17) Come si vedra infra, la soluzione & di F. Macario, Adegua-
mento e rinegoziazione, cit., 312 ss.

(18) Cfr. ad es. F. Galgano, Liberta contrattuale e giustizia del
contratto, in Contr. e impr./Europa, 2005, 509 ss.; V. Roppo, Giu-
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stizia contrattuale e liberta economiche: verso una revisione del-
la teoria del contratto?, in Politica dir., 2007, 451 ss.; e gli studi
relativi al “terzo contratto”, che riguarda i rapporti tra imprendi-
tori, in cui uno degli stessi € posto in posizione di soggezione
economica rispetto all'altro, riscontrandosi in misura maggiore
|"esigenza di evitare comportamenti opportunistici (in questo ca-
so ai danni dell'impresa piu debole): G. Gitti-G. Villa, // terzo con-
tratto, Bologna, 2008, e, ivi, in particolare, i contributi di G. Ama-
dio, Il terzo contratto. Il problema, 9 ss.; G. Gitti, La determina-
zione del contenuto, 83 ss.; e, in relazione al tema che qui inte-
ressa, F. Macario, Sopravvenienze e gestione del rischio nel-
I'esecuzione del terzo contratto, 179 ss.

(19) Tra le decisioni piu rilevanti, dalle quali si desume che la buo-
na fede si atteggia come un impegno od obbligo di solidarieta,
che impone a ciascuna delle parti di agire in modo da preservare
gli interessi dell'altra a prescindere da specifici obblighi contrat-
tuali, & opportuno evocare, anzitutto, il noto caso “Fiuggi”, Cass.
20 aprile 1994, n. 3775, in Giur. it, 1995, |, 1, 852, secondo cui
«[l]a clausola, inserita nei contratti “per la conduzione e |'eserci-
zio delle concessioni delle sorgenti di acqua minerale” e “per la
locazione degli stabilimenti termali” conclusi dal comune di Fiug-
gi con un privato, che, attribuendogli “la piena liberta” di deter-
minare il prezzo in fabbrica delle bottiglie, consente al medesimo
privato di bloccare tale prezzo nonostante la svalutazione mone-
taria, impedendo allo stesso comune di conseguire anche |'ade-
guamento del canone correlato al ripetuto prezzo, € contraria al
principio di buona fede che, per il suo valore cogente, concorre a
formare la regula iuris del caso concreto, determinando, integra-
tivamente il contenuto e gli effetti dei contratti e orientandone,
ad un tempo, l'interpretazione e I'esecuzione»; e la sentenza,
Cass. 24 settembre 1999, n. 10511, in Giust. civ., 1999, |, 2929,
ove si legge che il potere di ridurre la penale pattiziamente pre-
vista pud essere esercitato d'ufficio, rinvenendo le proprie basi
nel principio di solidarieta e nell'obbligo di buona fede e corret-
tezza. Inoltre, sulla figura dell’abuso del diritto si ricordano la no-
tissima sentenza Cass. 18 settembre 2009, n. 20106, in Foro it.,
2010, 1, 85, con nota di A. Palmieri-R. Pardolesi, Della serie «a
volte ritornano»: I'abuso del diritto alla riscossa; in Resp. civ.,
2010, 345, con nota di A. Gentili, Abuso del diritto e uso dell’ar-
gomentazione; in questa Rivista, 2010, 5, con nota di G. D'Ami-
co, Recesso ad nutum, buona fede e abuso del diritto; in Corr.
giur., 2009, 1577, con nota di F. Macario, Recesso ad nutum e
valutazione di abusivita nei contratti tra imprese: spunti da una
recente sentenza della cassazione; in Riv. dir. civ., 2010, I, 147,
con nota di M. Orlandi, Contro I'abuso del diritto, e Cass. 31
maggio 2010, n. 13208, in Giur. it., 2011, 794, con nota di P. Re-
scigno, Un nuovo caso di abuso del diritto, in cui & stato ritenuto
sleale il comportamento di un locatore che, pur avendo la possi-
bilita di compensare il proprio debito con il maggior credito van-
tato dal conduttore, ha invocato la risoluzione del contratto per
morosita. A parere della Corte, I'esercizio abusivo del diritto di ri-
solvere il contratto incide sulla valutazione della gravita dell’ina-
dempimento (nella specie, i giudici di legittimita hanno cassato la
sentenza impugnata, che aveva dichiarato risolto per morosita
un contratto di locazione, senza tener conto che il locatore avreb-
be potuto compensare il suo credito con il maggior debito esi-
stente nei confronti del conduttore).

(20) F. Gambino, Problemi del rinegoziare, Milano, 2004, 62 ss.,
rileva che in E. Betti, Teoria generale delle obbligazioni, Milano,
1953, lo svolgimento di trattative per addivenire alla stipula di un
contratto e la rinegoziazione dei termini di un contratto gia con-
cluso sono da considerare parimenti esplicazioni dell’autonomia
privata, sicché, appartenendo le due specie concettuali al mede-
simo genus, in questa prospettiva, risulta innegabile «il contra-
sto che corre tra il rinegoziare e quell’'obbligo determinato, non
gia dal libero esercizio del potere dei privati (come accade, ad
esempio, per I'obbligo dedotto in una clausola di rinegoziazione),
ma da una fonte esterna». In definitiva, I'autonomia privata viene
collocata in una posizione esterna rispetto agli interessi dedotti
nel contratto, il quale, ritenuto immodificabile, non puo subire
erosioni durante |'attuazione del programma negoziale.
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previsto dai contraenti, appare percid - si ripete, da
un punto di vista dogmatico - una contraddizione
atta a limitare I'autonomia dei contraenti e la vin-
colativita del contratto.

Limpostazione del provvedimento cautelare ripor-
tato appare perd capovolta rispetto a quella privile-
giata dalla dottrina pit risalente. Infatti, in virtd
della valutazione economico-giuridica del criterio di
buona fede e degli obblighi di cooperazione fra le
parti nella fase dell’esecuzione del contratto, I'ade-
guamento (eventualmente) conseguente all’obbligo
di rinegoziare non contraddice I"autonomia privata,
poiché ha la funzione di portare a compimento il ri-
sultato contrattuale (21), e ciog - tornando al caso
di specie - I'erogazione dell’intero importo mutuato,
«allineando il regolamento alle mutate circostan-
ze».

La tesi dottrinale che rinviene la fonte dell’obbligo
di rinegoziare nel principio di buona fede nelle di-
verse fasi della vicenda contrattuale muove dal con-
vincimento che l'esistenza di un rapporto contrat-
tuale destinato a durare nel tempo potrebbe impli-
care un obbligo reciproco dei contraenti a trattare le
condizioni della modificazione del contratto anche
indipendentemente dalla ricorrenza di tutti i requi-
siti della fattispecie di cui all’art. 1467 c.c. (22).
Lobbligo di rinegoziare di fonte legale riguarderebbe
le “sopravvenienze atipiche” (23) che non rientrano
nell’ambito di applicazione della disciplina sulla ec-
cessiva onerosita sopravvenuta.

Secondo tale ricostruzione facendo leva sull’art.
1366 c.c., in un contratto a lungo termine, sarebbe
possibile ipotizzare la comune intenzione delle parti
di rivedere, adeguare o modificare I'assetto contrat-
tuale al variare della situazione di fatto, ove le con-
dizioni pattuite non rispondano piu «alla logica eco-
nomica sottesa alla conclusione del contratto» (24).

Note:

(21) Cosi gia F. Macario, Adeguamento e rinegoziazione, cit.,
322, a parere del quale la rilevanza degli obblighi di cooperazione
consente di risolvere «l'apparente antinomia fra I'obbligo di rine-
goziare e la liberta di autodeterminazione, poiché la rinegoziazio-
ne tende, non a comprimere, bensi a realizzare la volonta delle
parti». In senso conforme, R. Sacco, in R. Sacco-G. De Nova, //
contratto, cit., 724: «[gluando le parti non hanno previsto, il ma-
le minore non consiste nello schiacciarle sotto il peso di una re-
gola ch’essi non avrebbero voluto se solo avessero saputo; ma
nell’avviarle verso I'itinerario che, se informate, avrebbero trova-
to normale e naturale».

(22) Cfr. F. Macario, Adeguamento e rinegoziazione, cit., 312. Su
questo assunto si sono focalizzate le critiche di M. Barcellona,
Appunti a proposito di obbligo di rinegoziazione e gestione delle
sopravvenienze, in Europa dir. priv., 2003, 480 ss., spec. 489 ss.,
a parere del quale aderendo alla tesi si verrebbe a costituire un
rapporto contraddittorio tra I'art. 1467 c.c. e I'art. 1375 c.c., in
quanto, anzitutto, sottoponendo all'art. 1375 c.c. le fattispecie
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che esulano dal campo di applicazione dell'art. 1467 c.c. verreb-
be disapplicato il “principio di immodificabilita” che discende-
rebbe dallo stesso art. 1467 c.c. e, in secondo luogo, sul piano
del trattamento generale del rischio contrattuale, la contestuale
applicazione dei suddetti articoli determinerebbe una regola-
mentazione dispari di tale rischio, poiché il rischio quantitativo,
disciplinato dall'art. 1467 c.c., riceverebbe un “trattamento radi-
calmente deteriore” rispetto al rischio qualitativo sottoposto al-
I'art. 1375 c.c. e dunque rimesso al “ben pit permissivo criterio
della buona fede”. E il caso di sottolineare che secondo la con-
cezione delineata dall'a. il “trattamento deteriore” sembra ri-
guardare soltanto i presupposti idonei a configurare |'obbligo di
rinegoziare. In proposito, a parere di chi scrive, appare impossi-
bile confrontare concetti indeterminati come I'eccessivita, la
straordinarieta e I'imprevedibilita, da un lato, e la buona fede,
dall'altro lato. Come si vedra infra, la possibilita di fondare sulla
buona fede I'obbligo di rinegoziare dipende dalla modalita con la
quale il giudice ne concretizza i contenuti e non € dunque possi-
bile svolgere a priori un confronto con i requisiti richiesti dall'art.
1467 c.c., tanto pit che anch’essi costituiscono parametri biso-
gnosi di attuazione da parte del giudice. Sul principio di buona fe-
de quale fonte del dovere di revisione del contratto, v. anche P.
Gallo, Sopravvenienza contrattuale e problemi di gestione del
contratto, Milano, 1992, 367 ss.

(23) L'espressione ¢ utilizzata da R. Sacco, in R. Sacco-G. De No-
va, Il contratto, cit., 722, il quale intende sottolineare l'insuffi-
cienza della regola legislativa in materia di eccessiva onerosita
sopravvenuta. Distingue invece tra sopravvenienze “qualitati-
ve", che inciderebbero sulla prestazione, e sopravvenienze
quantitative, che riguarderebbero soltanto il prezzo, T. Mauceri,
Sopravvenienze perturbative e rinegoziazione del contratto, in
Europa e dir. priv., 2007, 1095 ss., spec. 1098 ss.

(24) Cfr. F. Macario, Adeguamento e rinegoziazione, cit., 313. In
senso contrario, v. G. Sicchiero, La rinegoziazione, in Contr. e
impr., 2002, 807; Id., voce Rinegoziazione, in Dig. disc. priv. Sez.
civ., 11° agg., Torino, 2003, 1200), secondo il quale le scelte dei
contraenti, cristallizzate nel contratto, indicano il rischio che le
stesse parti hanno voluto correre e in base al quale hanno orien-
tato il proprio investimento: «vendendo un terreno per poco
prezzo si corre il rischio che, se domani cambiera il piano rego-
latore, si sara persa un’occasione di guadagno, laddove se cio
non accadra si sara ottenuto il massimo che il mercato in quel
momento consentiva. Ed il discorso si rovescia esaminato dal
punto di vista dell’acquirente, sicché I'idea che le sopravvenien-
ze impongano la rinegoziazione assume a ben vedere la consi-
stenza di una riallocazione del rischio al di fuori delle strategie e
delle scelte imponderabili volute dalle parti». Nell'ottica di que-
st'ultimo a. «il riferimento alle circostanze in cui fu concluso il
contratto € poco persuasivo perché altro non potra dire se non
che quel contratto fu voluto nei modi in cui fu concluso». Nega
la possibilita di fondare I'obbligo di rinegoziazione sulla clausola
generale della buona fede anche A. Gentili, La replica della sti-
pula: riproduzione, rinnovazione, rinegoziazione del contratto, in
Contr. e impr., 2003, 710, secondo cui siffatto obbligo stravolge-
rebbe |'equilibrio fra rispetto della volonta e tutela degli interes-
si che il legislatore ha scelto di adottare e cancellerebbe il fatto
che «se non ¢ trasferito da clausole apposte al patto [...] il ri-
schio deve restare a carico della parte su cui incide, come
espressione dell’originario calcolo di convenienza». Ad avviso
dell'a. I'esistenza dell'obbligo di rinegoziare non & giustificabile
neppure in base a ragioni di efficienza, poiché «[flar sapere agli
imprevidenti e agli sfortunati che la legge li trarra dai guai scari-
cando sulle controparti i sovracosti, incentiva i loro azzardi e di-
sincentiva i loro interlocutori». Un'ulteriore voce contraria &
quella di F. Gambino, Problemi del rinegoziare, cit., 83 ss., il qua-
le, incentrando la propria ricerca sulla problematica relativa ai
rapporti tra il potere di autonomia nell’attuazione del rapporto
obbligatorio e il fenomeno dell'integrazione del contratto, con ar-
gomentazioni soprattutto di tipo formale, perviene al risultato di
ritenere il potere di autonomia privata sempre presente nel cor-

(segue)
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In altri termini, ai sensi dell’art. 1366 c.c. deve rite-
nersi che le parti, se ne fossero state a conoscenza,
avrebbero comunque trattato sulla base delle condi-
zioni sopravvenute, dal momento che sarebbe stata
irragionevole una negoziazione impostata su una si-
tuazione di mercato non rispondente alla realta
(25). Ne discende che il rifiuto a rinegoziare della
parte, ex art. 1375 c.c., «si colorera negativamente,
quale comportamento opportunistico e quindi non
tutelato dall’'ordinamento» (26).

Si tratta, in definitiva, di abbandonare le categorie
giuridiche cui, con riferimento all’autonomia con-
trattuale, normalmente si ricorre nell’esame dei
contratti di scambio istantaneo (riconducibili al
principio pacta sunt servanda) e, alla luce della clau-
sola generale della buona fede, sposare risultati da
tempo riconosciuti dagli studiosi dell’analisi econo-
mica del diritto, sostituendo, nell’ambito della real-
td economica pili complessa dei contratti a lungo
termine, alla logica egoistica dell’“advantage taking”,
che favorisce il contraente avvantaggiato ferme re-
stando le condizioni del contratto pattuite, quella
cooperativa dello “sharing and cooperation”, per la
quale invece & necessario che le parti contribuisca-
no lealmente a superare le sopravvenienze di fatto e
di diritto che hanno inciso sull’equilibrio del con-
tratto (27).

Tenendo ancora in considerazione la motivazione
dell’ordinanza e la dottrina che in misura maggiore
ha approfondito I'argomento in esame, nel prosie-
guo della trattazione si cercheranno di individuare il
contenuto dell'obbligo di rinegoziare e i mezzi di tu-
tela contro 'inadempimento di quest’ultimo. E ne-
cessario segnalare che tali problematiche investono
sia I'obbligo di rinegoziazione di fonte legale - che,
come visto, ricorre nel caso di specie - sia quello na-
scente ex contractu.

Il contenuto dell’obbligo di rinegoziare

Nel provvedimento in esame si legge che I'obbligo
di rinegoziazione & finalizzato a conferire effettivita
alla tutela relativa all’esecuzione del contratto. Oc-
corre, pertanto, stabilire come le parti debbano
adempiere tale obbligo.

Ad avviso della dottrina pit1 volte citata, «essere ob-
bligati a trattare vuol dire essere obbligati a porre in
essere tutti quegli atti che, in relazione alle circo-
stanze, possono concretamente consentire alle parti
di accordarsi sulle condizioni dell’adeguamento del
contratto, alla luce delle modificazioni intervenute»
(28). I criteri dai quali desumere il comportamento
delle parti, nel corso delle trattative destinate alla
rinegoziazione del contratto, sono anche in que-
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st’occasione offerti dalla clausola generale di buona
fede (artt. 1175 e 1375 c.c.).

In questa prospettiva, avendo particolare riguardo al
caso deciso dall’ordinanza riportata, & verosimile
che, generalmente, sia il contraente svantaggiato a
domandare alla controparte 'adeguamento del con-
tratto, indicando altresi le modifiche da apportare
alle condizioni precedentemente pattuite. L’altro
contraente deve cooperare e condurre la rinegozia-
zione in modo costruttivo secondo i canoni della
buona fede. Ovviamente, anche il contraente svan-
taggiato ha 'obbligo di tenere un comportamento
corretto, chiedendo la modificazione del contratto
soltanto se ricorre un mutamento delle circostanze
idoneo a dar vita all'obbligo di rinegoziazione. In via
schematica & cosi possibile individuare la sequenza
degli atti che segnano la vicenda della rinegoziazio-
ne e che si sostanziano nell’obbligo di instaurare i
contatti con la controparte, nel fornire informazioni

Note:

(continua nota 24)

so dello svolgimento del rapporto contrattuale, ma comunque ad
esso esterno, avendone costituito la fonte e il titolo; sicché que-
st'ultimo assumerebbe un carattere d'intangibilita. Ne deriva
che se i contraenti, da un lato, sono liberi di intervenire di comu-
ne accordo sul contenuto del contratto, dall’altro lato, non sono
obbligati a farlo ex lege, mentre le regole sulla buona fede nella
fase delle rinegoziazione entreranno in gioco soltanto quando
entrambe le parti decidano volontariamente di rinegoziare i con-
tenuti dell’accordo, o debbano farlo in virtu di clausole di rinego-
ziazione. Le segnalate posizioni critiche (sulle quali prende posi-
zione F. Macario, voce Revisione e rinegoziazione del contratto,
in Enc. dir., Annali, Milano, 2009, Il, 1055 ss.) non sembrano
considerare in modo adeguato il quadro economico e negoziale
in cui I'obbligo di rinegoziazione fondato sulla clausola generale
di buona fede & chiamato ad operare. Infatti, quest’ultimo, come
gia indicato supra, note 9 e 11, riguarda precipuamente i c.d.
contratti relazionali in cui I'interesse che spinge i contraenti a le-
garsi per un lungo periodo di tempo & quello di perseguire i van-
taggi economici della cooperazione nello svolgimento dell'affa-
re. Nell'ambito della tipologia contrattuale delineata, alla luce del
protrarsi del vincolo obbligatorio e della possibile incidenza di
una pluralita di circostanze sull’'economia del contratto, stabilire
pattiziamente una perfetta allocazione del rischio risulta difficol-
toso, potendo determinare una frattura fra il prezzo contrattuale
e i costi di produzione (si veda F. Macario, Adeguamento e rine-
goziazione, cit., 9-69; e riguardo ai costi transattivi, P. Gallo, So-
pravvenienza contrattuale e problemi di gestione del contratto,
cit., 387 ss.).

(25) F. Macario, Adeguamento e rinegoziazione, cit., 321.
(26) F. Macario, op. loc. cit.

(27) In questo senso, F. Macario, Adeguamento e rinegoziazio-
ne, cit., 325 s.

(28) Cfr. F. Macario, Adeguamento e rinegoziazione, cit., 343, al
quale si deve I'esame pil approfondito dell’argomento che giun-
ge financo ad affrontare il tema delle modalita di adempimento,
luogo e tempo della rinegoziazione (p. 358 ss.). Nel definire i
contenuti dell’obbligo di rinegoziazione I'a. fa soprattutto riferi-
mento alla dottrina tedesca sulla “ Neuverhandlungspflicht” che
gia a partire dagli anni ‘80 sulla questione constava diversi ap-
profondimenti: cfr. Id., op. cit., 346 s., ntt. 49 e 50.
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al partner contrattuale, e nell’obbligo di riservatezza
riguardo alle informazioni ricevute (29).

Inoltre, la clausola generale di buona fede svolge la
funzione di orientare il comportamento dei contra-
enti verso 'obiettivo del conseguimento del risulta-
to contrattuale messo in pericolo dall’intervenuto
mutamento delle circostanze (30). I parametri di
concretizzazione della clausola generale sono inevi-
tabilmente flessibili e si traggono dalle circostanze,
dagli usi e dalla natura dell’affare (31). La natura
dell’affare & connessa al risultato che le parti si sono
prefissate mediante la stipula del contratto, desumi-
bile dalle singole obbligazioni ivi dedotte ma anche
dal contesto di mercato in cui il contratto opera
(32). Alla luce della flessibilita dei parametri di rife-
rimento il risultato che le parti saranno tenute a rag-
giungere varierd in considerazione della fattispecie
concreta.

In sintesi, mediante la clausola generale della buona
fede ¢ possibile: a) definire il comportamento che le
parti sono tenute a rispettare nella fase della rinego-
ziazione; b) individuare, sempre grazie alla concre-
tizzazione della buona fede nella fase di esecuzione
del contratto (utilizzando il menzionato criterio del-
la natura dell’affare), il risultato al quale la trattati-
va delle parti, condotta secondo buona fede, do-
vrebbe mirare.

Parte della dottrina ha criticato la tesi in esame, af-
fermando che dal principio di buona fede non posso-
no dedursi i contenuti che nella rinegoziazione di-
penderebbero da scelte negoziali (33). Come si vedra
infra, la questione investe altresi i poteri d’interven-
to del giudice nel modificare il contratto, in quanto,
secondo l'orientamento dottrinale al quale ha aderi-
to l'ordinanza riportata, qualora le parti non riescano
a raggiungere I'accordo modificativo, a causa del
comportamento scorretto di una di esse, il giudice sa-
ra chiamato a sostituirsi ai contraenti e, concretiz-
zando la clausola generale di buona fede, ad incidere
direttamente sul rapporto contrattuale (34).

La tutela contro I'inadempimento
dell’obbligo di rinegoziare: I'esecuzione
in forma specifica

L'inadempimento dell’obbligo di rinegoziare pud
consistere nel rifiuto del contraente di trattare tout
court oppure nella scorrettezza nella fase delle tratta-
tive. Nel caso in esame sembrerebbe ricorrere la se-
conda fattispecie, in quanto la banca, nonostante le
intervenute delibere regionali - che avrebbero con-
sentito all’istituto di credito di usufruire delle mede-
sime sovvenzioni per il periodo successivo all’origi-
naria scadenza del contratto - non ha aderito alla
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proposta della controparte di prolungare il termine
di utilizzazione ed ha sottoposto il pagamento del
saldo residuo alla condizione che la ricorrente pre-
sentasse manleva circa I'eventuale successivo dinie-
go della concessione dell’agevolazione in conto in-
teressi da parte della Regione (pretesa evidentemen-
te contraria a buona fede sia perché eccessivamente
gravosa sia perché in contraddizione, come visto,
con il parere del Comitato Tecnico Consultivo).

Tra i mezzi di tutela contro I'inadempimento del-
'obbligo di rinegoziare, la dottrina ha incluso sia i
rimedi relativi all'inadempimento, risarcimento del
danno ed esecuzione in forma specifica che quelli si-
nallagmatici, ossia la risoluzione per inadempimen-
to, I'exceptio inadempleti contractus e la risoluzione
per eccessiva onerositd sopravvenuta (35). In una
prospettiva volta a salvaguardare gli interessi econo-
mici a cui risponde il contratto, si & altresi osservato
che nell’ambito della tipologia contrattuale in esa-
me, a fronte di una sopravvenienza che alteri 'equi-
librio dello scambio, «cid che ragionevolmente oc-
corre & che il contratto prosegua: ma con gli aggiu-
stamenti necessari per superare i problemi e le diffi-
colta che si sono presentati» (36). Allo scopo, se-
condo lo stesso indirizzo dottrinale, risultano neces-
sari rimedi manutentivi che mirino a tenere in vita
il contratto; o di adeguamento, che salvino il con-

Note:
(29) F. Macario, Adeguamento e rinegoziazione, cit., 358.

(30) «Il contenuto della buona fede ritrova il suo carattere nella
cooperazione delle parti nella direzione del raggiungimento delle
finalita comuni»: F. Macario, Adeguamento e rinegoziazione, cit.,
356.

(31) F. Macario, Adeguamento e rinegoziazione, cit., 352. | para-
metri cui fare riferimento sono dunque analoghi a quelli ricondu-
cibili all'art. 1337 c.c., relativi alla fase delle trattative precontrat-
tuali e alla formazione del contratto.

(32) In argomento cfr. A. D'Angelo, Contratto e operazione eco-
nomica, Torino, 1992, 52 ss., spec. sulla buona fede, 257 ss.

(33) A. Gentili, La replica della stipula, cit., 716, secondo cui la re-
gola sulla buona fede «non € regola sul contenuto ma sulla con-
dotta».

(34) E opportuno rilevare che la discussa sentenza Cass. 18 set-
tembre 2009, n. 20108, cit., con riferimento ai poteri spettanti al
giudice sulla base della clausola generale della buona fede, ha af-
fermato: «([i]l criterio di buona fede costituisce, quindi, uno stru-
mento, per il giudice, finalizzato al controllo - anche in senso mo-
dificativo o integrativo - dello statuto negoziale; e cid quale ga-
ranzia dei contrapposti interessi».

(385) Cfr. F. Macario, Adeguamento e rinegoziazione, cit., 402-
433, ove vengono esaminati nel dettaglio i diversi rimedi pro-
spettabili.

(36) V. Roppo, Il contratto, in Trattato di diritto privato, a cura di
G. ludica-P. Zatti, 22 ed., Milano, 2011, 968, secondo cui adotta-
re quali rimedi la risoluzione e il risarcimento del danno signifi-
cherebbe regredire al risultato che I'obbligo di rinegoziazione
vuole evitare: «la distruzione del contratto».
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tratto «adeguandolo alle circostanze ed esigenze so-
pravvenute» (37).

Lordinanza riportata avverte tali esigenze e si soffer-
ma sull’esecuzione in forma specifica dell’obbligo di
rinegoziare, ai sensi dell’art. 2932 c.c. (38), rimedio
che, adattato alla fattispecie in esame, consentireb-
be, a fronte dell’altrui inadempimento, di ottenere
con sentenza il contratto modificativo, cioe il con-
tratto adeguato da parte del giudice alle mutate cir-
costanze, in virtd della clausola generale di buona
fede.

La sentenza ex art. 2932 c.c. pud essere richiesta sol-
tanto nel caso in cui la parte inadempiente abbia im-
pedito con il proprio comportamento la conclusione
del contratto modificativo ed in presenza degli ele-
menti che consentano al giudice di stabilire «il con-
tenuto delle obbligazioni che sarebbero scaturite dal
corretto svolgimento della trattativa» (39). Infatti,
come sottolineato nell’ordinanza che si annota, «il
giudice, pur al cospetto della fonte legale dell’obbli-
go di contrarre, non pud costituire un rapporto con-
trattuale se non ha a disposizione gli elementi neces-
sari per la predisposizione del regolamento. I fatti al-
legati devono percio consentire di determinare il
contenuto prescrittivo del provvedimento». Inoltre,
se la trattativa avra raggiunto un certo grado di ma-
turazione, il giudice potra altresi fare riferimento alle
informazioni desumibili dalle negoziazioni svolte
(40). Alla luce di quanto visto supra, il giudice dovra
raccogliere gli elementi rilevanti per addivenire al ri-
sultato che le parti avrebbero raggiunto rinegoziando
il contenuto del contratto, in base alla clausola gene-
rale di buona fede; in mancanza degli elementi ne-
cessari per intervenire, ai sensi dell’art. 2932 c.c., la
violazione dell’obbligo di rinegoziazione produrra ef-
fetti soltanto sul piano risarcitorio (41).

Alla descritta ricostruzione sono state mosse alcune
critiche. In particolare ¢ stata denunciata I'inidonei-
ta della buona fede ad offrire parametri oggettivi per
consentire al giudice di intervenire sul contratto
poiché, da un lato, le trattative delle parti non offri-
rebbero criteri univoci ed, inoltre, potrebbero man-
care del tutto, e dall’altro, la redistribuzione del ri-
schio contrattuale risulta un compito troppo arduo
per il giudice che, in ogni caso - ad avviso di tale in-
dirizzo dottrinale -, sarebbe chiamato a scegliere, e
quindi a giustificare, una tra piu scelte alternative,
tutte rispettose della clausola generale di buona fede
(42). Su quest’ultimo profilo si appuntano le criti-
che del segnalato indirizzo, secondo cui per ammet-
tere I'intervento del giudice occorrerebbe dimostra-
re che da una corretta condotta della trattativa di-
scenderebbe «una, e solo una, soluzione sostituti-
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va», che consenta ad entrambi i contraenti di ripri-
stinare l'utilitd marginale derivante dal contratto,
poiché, altrimenti, significherebbe attribuire al giu-
dice il potere di definire il riparto dei rischi tra i con-
traenti (43).

[ problemi indicati riguardano il margine di discre-
zionalitd riconosciuto al giudice nell’opera di con-
cretizzazione delle clausole generali (44).

In proposito, & necessario osservare che, secondo la
giurisprudenza, i canoni della solidarietd contrat-

Note:

(37) Cfr. V. Roppo, op. loc. cit., il quale nella disciplina codicistica
di alcuni contratti tipici rinviene chiari indici normativi che atte-
sterebbero «la riluttanza a contemplare il rimedio risolutorio nei
contratti di durata». Tale linea di pensiero risponde, evidente-
mente, al generale principio di conservazione del contratto.

(38) Il giudice estensore ha anche cura di precisare che il rime-
dio, di cui all'art. 2932 c.c., & utilizzabile non solo in presenza di
un obbligo contrattuale, ma anche di fronte ad un obbligo legale
di contrarre, quale & quello riconducibile alla clausola generale di
buona fede. In tal senso si & espressa la giurisprudenza maggio-
ritaria, che ha fatto applicazione della norma citata anche con ri-
ferimento all’obbligo di contrattare nel caso di monopolio previ-
sto dall'art. 2597 c.c.: v. ad es. Cass. 27 luglio 1998, n. 7346, in
Foro it., Rep. 1998, voce Giurisdizione civile, n. 96. In tal modo,
I'ordinanza supera anche la tesi dottrinale da cui la ratio deciden-
di trae spunto, ove la tutela in forma specifica viene riconosciuta
soltanto con riferimento all’obbligo di rinegoziare di fonte con-
venzionale (F. Macario, Adeguamento e rinegoziazione, cit., 419-
433),

(39) F. Macario, Adeguamento e rinegoziazione, cit., 426. Tutta-
via, a parere dell'a., I'ipotesi che il giudice non possa emettere la
sentenza ex art. 2932 c.c. deve essere considerata marginale,
dal momento che esso, nell’'ambito dei contratti di durata, incide
Su un rapporto contrattuale gia avviato e dispone di molteplici
elementi per intervenire sul contratto (431 s.). Aderisce alla tesi
della tutela in forma specifica anche V.M. Cesaro, Clausola di ri-
negoziazione e conservazione dell’equilibrio contrattuale, Napo-
li, 2000, 263 ss.

(40) F. Macario, Adeguamento e rinegoziazione, cit., 425, nota
162, € 430 s.

(41) D'altra parte, la violazione del dovere di buona fede com-
porta, di regola, I'obbligazione di risarcire il danno: cfr. F. Galga-
no, Il negozio giuridico, in Trattato di diritto civile e commerciale,
gia diretto da A. Cicu-F. Messineo, continuato da L. Mengoni,
Milano, 1988, 447, e, in giurisprudenza, ex multis, Cass. 18 set-
tembre 2009, n. 201086, cit.; Cass. 6 giugno 2008, n. 21250, in
Foro it., Rep. 2008, voce Contratto in genere, n. 485. Si soffer-
mano sui criteri di quantificazione del danno da violazione del-
I'obbligo di rinegoziare, F. Macario, Adeguamento e rinegoziazio-
ne, cit., 402-419; e V.M. Cesaro, Clausola di rinegoziazione e
conservazione dell’equilibrio contrattuale, cit., 280 ss.

(42) A. Gentili, La replica della stipula, cit., 715 s.

(43) A. Gentili, op. loc. cit.: «senza criteri specifici manca una
scelta impegnativa sul riparto dei rischi: la legge potrebbe im-
porla, ma il giudice da sé no». L'affermazione si pone in contra-
sto con le normative modello PECL e DCFR che, al ricorrere di
sopravvenienze, attribuiscono al giudice il potere di «modificare
il contratto in modo da distribuire tra le parti in maniera giusta ed
equa le perdite e vantaggi derivanti dal mutamento di circostan-
ze» (v. infra, nota 75).

(44) Cfr. S. Patti, Clausole generali e discrezionalita del giudice,
in Riv. not., 2010, 303 ss.
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tuale, fondati sulla buona fede, impongono di sal-
vaguardare 'interesse altrui ma non fino al punto
di subire un apprezzabile sacrificio, personale o
economico (45). Pertanto, dall’adempimento degli
obblighi nascenti dalla clausola generale di buona
fede non necessariamente consegue il manteni-
mento della stessa utilitd marginale per i due con-
traenti, dal momento che il limite individuato &
soltanto quello dell’apprezzabile sacrificio, perso-
nale o economico, del contraente chiamato ad
adempiere (46).

Inoltre, la circostanza che la fattispecie concreta
possa offrire al giudice diverse strade per ripristina-
re I’equilibrio tra le prestazioni non sembra costitui-
re una circostanza preclusiva del potere d’interven-
to del giudice (47). Un noto indirizzo dottrinale de-
finisce la clausola generale come una «disposizione
di legge elastica che richiede giudizi di valore in se-
de applicativa» (48); in quest’ottica, in virtd del
grado di discrezionalita ad esso riconosciuto, & nor-
male che il giudice sia chiamato a compiere delle
scelte e, dinanzi a diverse possibili soluzioni, decida
per 'opzione - a suo avviso - pitt congeniale alla fat-
tispecie concreta (49), purché, come visto, dispon-
ga degli elementi per esprimere una valutazione ri-
gorosa che non sfoci nell’arbitrio. Le ragioni della
decisione - nello specifico, le modalita di attuazione
della clausola generale - verranno rese palesi sul
piano dell’argomentazione giuridica (50), nell’am-
bito della motivazione del provvedimento, che co-
stituisce un efficace mezzo di controllo sull’operato
del giudice (51).

In definitiva, sembra che la clausola generale di
buona fede costituisca una base idonea a fondare il
potere del giudice di stabilire quale sarebbe stato
I'esito della trattativa volta alla rinegoziazione del
contratto, condotta secondo canoni di correttezza.
Un esempio in tal senso viene offerto proprio dal ca-
so deciso dal Tribunale di Bari in cui dagli atti delle
parti risulta 'obbligo della banca di concedere alla
controparte |'utilizzo dell'intero importo concesso a
mutuo, oltre il termine di ventiquattro mesi dalla
stipulazione del contratto, alle condizioni stabilite
dall’organo tecnico della Regione. Peraltro, pare ap-
pena il caso di sottolineare che la soluzione non
sembra incidere negativamente sull’utilita margina-
le che la banca trae dal contratto, poiché le sovven-
zioni regionali si protraggono oltre il termine di uti-
lizzazione inizialmente stabilito.

Sotto un diverso profilo, che riguarda precipuamen-
te 'applicabilita dell’art. 2932 c.c. alla fattispecie in
esame, le critiche rivolte all’indirizzo dottrinale ac-
colto dal provvedimento riportato sembrano invece
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avere maggiore consistenza. In effetti, la diversita
della situazione in esame rispetto a quella in cui nor-
malmente trova applicazione 'art. 2932 c.c. (ad es.,
contratto preliminare) induce a ritenere che ’obbli-
go di rinegoziare costituisca una fattispecie diversa
rispetto a quella dell’obbligo di concludere il con-
tratto, enucleata nella disposizione (52). Diversa-
mente dalle ipotesi per le quali la norma ¢ pensata (e
la sua stessa storia, che la vede comparire nel codice
del 1942, in termini generalizzati e non soltanto co-

Note:

(45) Tra le piu recenti, Cass. 27 aprile 2011, n. 9404, in Nuova
giur. civ., 2011, 1, 1258; Cass. 4 maggio 2009, n. 10182, in Giust.
civ., 2009, I, 1817; Cass. 13 luglio 2007, n. 15669, ivi, 2008, I,
712. In dottrina, cfr. gia C.M. Bianca, La nozione di buona fede
quale regola di comportamento contrattuale, in Riv. dir. civ.,
1983, I,209s., e 212 ss.

(46) Cfr. G.M. Uda, La buona fede nell’esecuzione del contratto,
Torino, 2004, 496 ss., il quale rileva che il giudice & tenuto a ve-
rificare se I'incidenza dei costi sia tale da impedire la realizzazio-
ne dell'interesse della parte obbligata in base alla clausola gene-
rale di buona fede. Si tratta di una valutazione di tipo economico,
«nel senso di un raffronto tra I'equilibrio dei costi e dei profitti
“prima” e “dopo” I'individuazione dell’atto strumentale».

(47) Nella dottrina francese - tradizionalmente ancorata al dogma
dell'immodificabilita della volonta manifestata al momento della
stipula del contratto - si esprime in tal senso, nel contesto di un
ampio studio volto a valutare il potere del giudice di ripristinare
|"equilibrio contrattuale venuto meno a seguito di sopravvenien-
ze, anche L. Fin-Langer, L’equilibre contractuel, Paris, 2002, 389,
ad avviso del quale «[/Jes juge peut également bénéficier d’une
certaine liberté et d’un choix entre plusieurs effets envisagea-
bles. Son réle consiste alors a rétablir I'équilibre en utilisant la
technigue la plus adéquate».

(48) F. Roselli, Il controllo della Cassazione civile sull’'uso delle
clausole generali, Napoli, 1983.

(49) Nel senso che il giudice scegliera la soluzione che incide in
misura minore sul regolamento contrattuale esistente, cfr. P. Pi-
chonnaz, La modification des circonstances et |'adaptation du
contrat, in La pratique contractuelle 2, Friburgo, 2011, 38.

(50) V. R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, Fran-
kfurt am Main, 1983 (R. Alexy, Teoria dell'argomentazione giuri-
dica, trad. e cura di M. La Torre, Milano 1998), 273 ss., spec. 285
ss., con riferimento al tema dell'argomentazione empirica, di
particolare rilevanza nel caso in esame.

(51) Alla luce dello stile delle sentenze francesi (cfr. A. Gambaro,
Lo stile della sentenza francese, in Lo stile delle sentenze, cit.,
121 ss.), le quali sono notoriamente propense a dedicare po-
chissimo spazio all'indicazione dei motivi della decisione, all’ob-
bligo di motivazione ha dedicato particolare attenzione la dottri-
na francese che si & interrogata sulle questioni legate allinter-
vento riequilibrativo del giudice, a fronte di una sopravvenienza
idonea a stravolgere I'economia del rapporto: D. Mazeaud, La ré-
duction des obligations contractuelles, in Dr. e patr., 1998, 64:
«[lles risques d’arbitraire peuvent disparaitre s’ils sont tenus
d’une obligation de motivation, soumise au contréle de la Cour
de cassation». In argomento v. anche L. Fin-Langer, L'equilibre
contractuel, cit., 390 ss.

(52) A. Gentili, La replica della stipula, cit., 715: «qui [al ricorrere
dell’'obbligo di rinegoziazione] la situazione € duplicemente di-
versa da quella implicita nell'art. 2932 c.c., perché manca la pre-
determinazione del nuovo accordo, ed & salva la liberta di con-
cluderlo o meno».
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me forma di tutela per la “promessa di vendita”), in
cui i contraenti sono vincolati alla stipula di un con-
tratto, l'attivitd del rinegoziare si sostanzia nel trat-
tare per giungere ad un determinato risultato e non
comporta necessariamente 1’obbligo di stipulare il
contratto modificativo (53). A tale stregua, nella vi-
cenda della rinegoziazione, la concessione della sen-
tenza avente gli effetti del contratto non concluso
dipende da un giudizio discrezionale, mentre, in ge-
nere, l'art. 2932 c.c. si applica soltanto quando le
parti o la legge espressamente prevedono 'obbligo
di concludere il contratto. Posto che il rilievo, ov-
viamente, pud essere superato attraverso un’inter-
pretazione evolutiva della norma sull’esecuzione in
forma specifica - soprattutto alla luce del fatto che
I'intervento del giudice rappresenta un elemento
ineliminabile per conferire effettivita all’'obbligo di
rinegoziare (54) - come si vedra pill avanti, quanto
alla tutela in forma specifica dell’obbligo di rinego-
ziare, I'introduzione nell’ordinamento giuridico del-
la comminatoria di cui all’art. 614-bis c.p.c. potreb-
be rendere superflua I'utilizzazione dell’art. 2932 c.c.

La tutela cautelare e la comminatoria
dell’art. 614-bis c.p.c.

Nel caso in esame, nonostante la perentoria presa di
posizione circa I'applicabilita dell’art. 2932 c.c., non
viene adottata una sentenza produttiva degli effetti
del contratto non concluso, ma un provvedimento
d’urgenza, ai sensi dell’art. 700 c.p.c. Lestensore del-
'ordinanza precisa che nell’ambito del processo cau-
telare, 'intervento del giudice non & preordinato al-
la costituzione di un rapporto giuridico, «ma all’ese-
cuzione coattiva dell’obbligo di adeguamento, e
dunque di quella prestazione cui la parte sarebbe te-
nuta in forza della rinegoziazione [...]. Si tratta, in
altri termini, [...] di dare sviluppo coerente all’origi-
nario titolo negoziale mediante l'integrazione del
quadro delle obbligazioni, piuttosto che formare il
nuovo titolo costitutivo del rapporto» (55).

Il fatto che il provvedimento cautelare incida diret-
tamente sul contratto, alterandone il contenuto,
non rappresenta una novita. In tal senso, si segnala
un interessante precedente ove i giudici sono stati
chiamati a intervenire su una fattispecie in cui le
parti, nel prevedere un meccanismo per la modifica-
zione annuale del corrispettivo di un contratto di ca-
tering, avevano fatto riferimento a taluni parametri
rilevatisi in parte inesistenti (56). Nell’'occasione la
base giuridica per intervenire sul regolamento con-
trattuale & stata rinvenuta nell’art. 1349 c.c. «in
mancanza di qualsiasi diversa possibilita di determi-
nare uno degli elementi essenziali del contratto sti-
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pulato dalle parti» (57). Nonostante le diversita ri-
spetto alla fattispecie sottoposta all’esame del Tribu-
nale di Bari, entrambe le decisioni emesse in fase
cautelare hanno 'obiettivo di salvaguardare il pro-
gramma economico sotteso al rapporto contrattuale
e dimostrano come la tutela d’urgenza sia uno stru-
mento indispensabile per conferire effettivita ai
mezzi legali e convenzionali di adeguamento del
contratto in corso di esecuzione (58), poiché essa,
oltre a consentire la prosecuzione del rapporto se-
condo il bilanciamento degli interessi dei contraen-
ti, rappresenta uno stimolo nella direzione di un suc-
cessivo adeguamento pattizio del regolamento con-
trattuale. Le parti saranno spinte all’adeguamento
spontaneo principalmente in ragione del fatto che
sovente, se non nella maggior parte dei casi, la deci-
sione emessa in sede cautelare trova conferma nella
fase di merito o, ad ogni modo, fornisce il punto di
partenza nella successiva fase del giudizio. Inoltre,
attesa la lunghezza dei tempi processuali, la tutela
cautelare appare il mezzo pit efficace per assicurare
la ripresa dell’esecuzione del contratto, posto che
generalmente la sopravvenienza imprevista dara vi-
ta ad una situazione di stallo.

Considerandosi 'obbligo di adeguamento un facere
infungibile (59), viene adoperato lo strumento del-
'art. 614-bis c.p.c. per “rafforzare” la condanna al-
I’adempimento dell’obbligazione del contratto, in
base alle condizioni che avrebbero fatto seguito ad

Note:

(53) Nel senso di ritenere inapplicabile I'art. 2932 c.c. alla fatti-
specie in esame, cfr. A. Fici, Il contratto “incompleto”, Torino,
2005, 209 ss.

(54) Cfr. F. Macario, Rischio contrattuale e rapporti di durata nel
nuovo diritto dei contratti, cit., 89 ss.

(55) In termini analoghi gia F. Macario, Adeguamento e rinego-
ziazione, cit., 440; e |d. Determinazione giudiziale del corrispetti-
Vo nei contratti di durata e tutela cautelare atipica (Nota a Trib.
Roma, ord. 6 luglio 1995), in Foro it.,, 1996, |, 715.

(56) Trib. Roma, ord. 6 luglio 1995, in Foro it., 1996, |, 710, con
nota di F. Macario, Determinazione giudiziale del corrispettivo
nei contratti di durata e tutela cautelare atipica, cit.

(57) Ad avviso di G. Sicchiero, La rinegoziazione, cit., 802, nota
136, la motivazione dei giudici romani € errata, dal momento che
nel determinare il corrispettivo avrebbero dovuto intervenire ex
art. 1657 c.c. e non in base all’art. 1349 c.c.

(58) Sul punto, F. Macario, Determinazione giudiziale del corri-
spettivo, cit., 715.

(59) Con riferimento all’'obbligo di contrarre, S. Mazzamuto, La
comminatoria di cui all’art. 614 bis c.p.c. e il concetto di infungi-
bilita processuale, in Europa e dir. priv., 2009, 990 ss., afferma
che, attesa |'esistenza dell'art. 2932 c.c., non si tratterebbe di
una prestazione infungibile dal punto di vista sostanziale, ma da
quello - secondo un concetto coniato dall'a. - “processuale”, in
virtl della lunghezza dei tempi del processo e della tesi preva-
lente in dottrina, secondo cui le sentenze costitutive divengono
efficaci soltanto con il giudicato formale.
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una trattativa condotta secondo buona fede, con la
previsione di una pena giudiziale per ogni giorno di
ritardo nell’esecuzione del provvedimento. Com’e
noto, l'art. 614-bis c.p.c. & stato introdotto nell’or-
dinamento giuridico allo scopo di dare maggiore ef-
fettivita ai provvedimenti di condanna. La norma
prevede la possibilita di stabilire una misura pecu-
niaria, ove cid non sia manifestamente iniquo, a ca-
rico del debitore, con il provvedimento di condan-
na, a favore del creditore che ne abbia fatto richie-
sta (60), la cui entita & determinata «tenuto conto
del valore della controversia, della natura della pre-
stazione, del danno quantificato o prevedibile e di
ogni altra circostanza utile», per ogni violazione o
inosservanza o ritardo nell’esecuzione della pronun-
cia (61).

Nel caso riportato, incidendo direttamente sul con-
tratto (e anticipando in tal modo esito della rine-
goziazione) il giudice ordina alla banca di corrispon-
dere, entro quindici giorni dalla comunicazione del
provvedimento, I'importo a saldo del contratto di
mutuo secondo le condizioni stabilite dal Comitato
Tecnico della Regione e prevede, per ogni giorno di
ritardo nell’esecuzione dell’ordinanza, una penale di
€1.000,00 al giorno. Come si vedra meglio, 'ogget-
to dell’ordine denota qualche incongruenza rispetto
alla prestazione ritenuta dal giudice infungibile ed
in base alla quale si ¢ deciso di ricorrere all’art. 614-
bis c.p.c. Infatti, 'obbligo di adeguamento infungibi-
le sembra avere ad oggetto soltanto la rinegoziazione
che modifica il contratto precedente e non la pre-
stazione che sarebbe risultata all’esito della rinego-
ziazione condotta secondo buona fede. Lestensore,
affermando che I'obbligo di adeguamento consiste
in «quella prestazione cui la parte sarebbe tenuta in
forza della rinegoziazione» - per 'appunto, la corre-
sponsione del saldo a determinate condizioni - non
distingue i due profili, quello dell’obbligo di rinego-
ziare e quello dell’adempimento del contratto modi-
ficativo.

Tutela in natura dell’obbligo di rinegoziare e
penale giudiziale nel processo di cognizione

All'indomani dell’entrata in vigore della misura di
coazione indiretta, parte della dottrina processuali-
stica ha rilevato che il nuovo art. 614-bis c.p.c. € una
norma idonea ad incidere sul diritto sostanziale
(62). Si ¢ fatto riferimento soprattutto all’art. 2932
c.c., disposizione ritenuta non efficiente a causa del-
la lunghezza dei tempi del processo di cognizione,
posto che le sentenze costitutive divengono efficaci
soltanto con il passaggio in giudicato (arg. ex artt.

2908 e 2909 c.c. in relazione all’art. 324 c.p.c.) (63).
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Lidea, sviluppata con riguardo all’obbligo di con-
trarre nascente da un contratto preliminare, ¢ che
per effetto del nuovo dettato normativo I'atto-
re/creditore potrd presentare due capi di domanda
cumulati in via non alternativa: «uno costitutivo ex
art. 2932 c.c. e l'altro di condanna all’obbligo infun-
gibile di concludere il contratto» (64). Le due do-
mande possono essere accolte contestualmente, sic-
ché la sentenza pud essere suddivisa in un capo co-
stitutivo che, una volta passato in giudicato, produr-
ra gli effetti tipici del contratto non concluso, e in
un capo condannatorio assistito dalla comminatoria

Note:

(60) Cfr. Trib. Terni 4 agosto 2009, in Foro it, 2011, |, 287, se-
condo cui la richiesta non ha natura di vera domanda, sicché non
deve essere necessariamente formulata nel ricorso introduttivo
ma puod essere presentata direttamente in udienza.

(61) Sebbene la rubrica dell'articolo reciti «attuazione degli ob-
blighi di fare infungibile o di non fare», la giurisprudenza ha
esteso il campo di applicazione agli obblighi di fare fungibili: cfr.
Trib. Terni 4 agosto 2009, cit., ove silegge che lo scopo dell’art.
614-bis c.p.c., € di rendere effettiva e sicura I'attuazione «non
solo degli obblighi di fare infungibile o di non fare, ma anche
degli obblighi di fare fungibile riconosciuti da sentenze di con-
danna o da provvedimenti anticipatori della condanna» (nella
specie la misura coercitiva € stata adottata con riguardo ad un
ordine giudiziale di demolizione di un muro pericolante nel-
|"ambito di un giudizio di danno temuto ex art. 1172 c.c.). Nel
senso di ritenere applicabile I'art. 614-bis anche nell’ambito di
procedimenti cautelari, v. anche Trib. Cagliari 19 ottobre 2009,
ivi, loc. cit., e, in dottrina, A. Proto Pisani, Appunti sulla tutela di
condanna (trentacinque anni dopo), in Foro it., 2010, V, 265; C.
Mandrioli-A. Carratta, Come cambia il processo civile, Torino,
2009, 97. A parere di S. Mazzamuto, La comminatoria di cui al-
l'art. 614 bis c.p.c. e il concetto di infungibilita processuale,
cit., 957, il ricorso alla comminatoria nel settore dei procedi-
menti cautelari non sarebbe, tuttavia, il frutto dell’applicazione
diretta dell’art. 614 bis c.p.c., ma troverebbe la propria fonte
«nell’ampio potere discrezionale di cui gode il giudice della
cautela in sede di attuazione dei provvedimenti che & chiama-
to ad emanare».

(62) C. Consolo, Una buona “novella” al c.p.c.: la riforma del
2009 (con i suoi artt. 360 bis e 614 bis) va ben al di la della sola
dimensione processuale, in Corr. giur., 2009, 737 ss. Del resto,
sono evidenti le ripercussioni positive che la norma esercitera
con riguardo alla possibilita di tutelare in forma specifica le ra-
gioni creditorie. In dottrina si era da tempo rilevata I'arretratezza
del nostro sistema giuridico che, diversamente da quello france-
se e quello tedesco, non prevedeva mezzi di coazione indiretta
per spingere il debitore all'adempimento in forma specifica: cfr.
P. Rescigno, voce Obbligazioni (diritto privato), in Enc. dir., Mila-
no, 1979, XXIX, 209 s.

(63) C. Consolo, op. cit., 741.

(64) C. Consolo, op. loc. cit. Dello stesso avviso, sebbene muo-
vendo dall’'argomento dell'infungibilita processuale della tutela
ex art. 2932 cc. (v. supra, nota 59), S. Mazzamuto, La commi-
natoria di cui all’art. 614 bis c.p.c. e il concetto di infungibilita
processuale, cit., 990 ss; in senso contrario, ritenendo che
|'obbligo consistente nel rilascio della dichiarazione di volonta
"ha natura certamente fungibile”, B. Gambineri, Attuazione
degli obblighi di fare infungibile o di non fare, in Foro it., 2009,
V, 320 s.
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ex art. 614-bis c.p.c., che indurra il convenuto alla
stipula immediata (65).

Largomentazione proposta dalla dottrina processua-
listica sembra estensibile all’obbligo di rinegoziare e
il giudice - se sussistono i presupposti applicativi so-
pra individuati -, mercé la penale giudiziale, pud
condannare il soggetto inadempiente alla stipula del
contratto modificativo, in base alle condizioni che
sarebbero derivate dalla negoziazione delle parti,
condotta secondo i canoni della buona fede e della
correttezza.

I risultato prospettato & affine al meccanismo previ-
sto dalla Zivilprozessordnung tedesca al § 894, rubrica-
to «Finzione del rilascio di una dichiarazione di vo-
lonta» (66), secondo cui in caso di condanna a rila-
sciare una dichiarazione di volonta il passaggio in
giudicato della sentenza produce gli effetti che sareb-
bero scaturiti dalla dichiarazione di volonta non rila-
sciata. A tale norma aveva fatto riferimento, quale
mezzo di tutela in caso di inosservanza dell’obbligo di
rinegoziare, uno dei principali contributi della dot-
trina tedesca dedicato alla rinegoziazione (67).

In proposito, &, anzitutto, necessario rilevare la dif-
ferenza rispetto all’ordinanza in epigrafe, nella quale
il giudice ordina al soggetto inadempiente di esegui-
re direttamente la prestazione cui quest’ultimo sa-
rebbe stato tenuto all’esito della rinegoziazione (pa-
gamento del saldo oltre i termini originariamente
previsti nel contratto) e non di stipulare il contratto
modificativo. E evidente che la soluzione ha a che
fare con il carattere atipico che connota i provvedi-
menti d’urgenza ex art. 700 c.p.c., i quali «sono de-
stinati a far fronte a pregiudizi atipici [...] attraverso
effetti atipici» (68).

Ebbene, anche adoperando la penale giudiziale, il ri-
sultato cui & giunto il Tribunale di Bari non sembra
possibile nell’ambito di un giudizio a cognizione pie-
na, nel quale - come & altresi emerso dalla motiva-
zione dell’ordinanza riportata - si tratta, in caso di
inadempimento dell’obbligo di rinegoziare, di for-
mare un nuovo titolo costitutivo del rapporto, che
adegui la pattuizione originaria alle mutate circo-
stanze. Come ha sostenuto parte della dottrina tede-
sca, il rilascio della dichiarazione di volonta per la
stipula del contratto modificativo «& il nucleo della
rinegoziazione» (69). Ai fini dell’adeguamento del
contratto risulta dunque indispensabile un nuovo
patto “modificativo”, al quale si puo pervenire attra-
verso lo strumento della coazione indiretta ex art.
614-bis c.p.c. o i cui effetti possono essere prodotti
dalla sentenza del giudice, ai sensi dell’art. 2932 c.c.
Alla luce dei dubbi manifestati in ordine all’applica-
bilita dell’art. 2932 c.c. all’obbligo di rinegoziare, un
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ulteriore risvolto della norma sulla penale giudiziale
attiene alla possibilita di rinunciare alla sentenza
costitutiva, condannando il contraente inadem-
piente soltanto a rinegoziare il contratto secondo
buona fede. La condanna sarebbe, infatti, corrobo-
rata dall’astreinte che dovrebbe, gia di per sé, garan-
tire con un sufficiente grado di certezza la stipula del
contratto modificativo (70).

Conclusione

Con riferimento alle modalita con cui il giudice
¢ chiamato ad intervenire sul contratto, la solu-
zione del provvedimento ¢ conforme ad un indi-
rizzo dottrinale che ha ricevuto I'avallo di auto-
revoli studiosi - i quali non hanno mancato di ri-
levare il coraggio (71) e 'audacia (72) della tesi

Note:

(65) C. Consolo, op. loc. cit. Oltre che sotto il profilo della cristal-
lizzazione definitiva degli effetti del contratto non concluso, il
passaggio in giudicato della sentenza rilevera nel caso - difficil-
mente ipotizzabile - in cui il contraente obbligato a contrarre, no-
nostante la condanna corroborata dall'astreinte, si rifiuti ad ol-
tranza di stipulare il contratto.

(66) Secondo la traduzione a cura di S. Patti, Codice di procedu-
ra civile tedesco. Zivilprozessordnung, Milano-MUnchen, 2010.

(67) Si tratta di N. Horn, Neuverhandlungspflicht, in AcP 181,
1981, 285 (ne da conto F. Macario, Adeguamento e rinegoziazio-
ne, cit., 417, nota 152). Nella dottrina tedesca si segnala anche,
nella prospettiva dell’analisi economica del diritto, la monografia
di A. Nelle, Neuverhandlungspflichten, Minchen, 1993, 94 ss.

(68) F.P. Luiso, Diritto processuale civile, |V, | processi speciali,
5a ed., Milano, 2009, 256.

(69) «Kern der Neuverhandlungspflicht ist die Abgabe der Wil-
lenserkldarung (durch Abénderungsvertrag 1...1) die fir die Ver-
tragsanpassung notwendig iSt»: N.
Horn, Neuverhandlungspflicht, cit., 282.

(70) In proposito, € interessante rilevare che la risalente decisio-
ne Cass. 21 luglio 1962, n. 2018, in Foro it., 1963, |, 839, a fron-
te di un contratto preliminare inadempiuto, ha permesso al pro-
missario venditore di limitarsi a chiedere che la controparte fos-
se condannata all'adempimento del preliminare stesso, in luogo
dell'esecuzione in forma specifica ex art. 2932 c.c. Cfr. la nota
critica di C. Mandrioli, Condanna a eseguire un contratto prelimi-
nare?, in Riv. dir. civ., 1964, Il, 487 ss., il quale sostiene I'erro-
neita della pronuncia poiché si tratterebbe di una condanna «che
non puo fondare alcuna forma di esecuzione forzata»; contra, nel
senso che, “stando ai principi generali” la condanna a stipulare il
contratto definitivo & ammissibile, F. Messineo, voce Contratto
preliminare, in Enc. dir., Milano, 1962, X, 180 s. Come visto, in
seguito all'entrata in vigore dell’art. 614-bis c.p.c., i termini della
questione sono mutati poiché la condanna a stipulare il contrat-
to definitivo puod essere assistita dalla penale giudiziale.

(71) La presa di posizione in merito ai rimedi contro I'inadempi-
mento dell’'obbligo di rinegoziare € ritenuta «coraggiosa e allo
stesso tempo persuasiva»: cosi P Rescigno, Presentazione, in F.
Macario, Adeguamento e rinegoziazione, cit., XXIII.

(72) «Un po’ di audacia non fa male, quando si affrontano pro-
blemi di giustizia che sfuggono gli schemi troppo rigidi e stretti
delle tipizzazioni legali»: V. Roppo, I/ contratto, cit., 973, il quale
condivide la praticabilita della tesi.
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(73) - e si pone in linea con le normative model-
lo elaborate a livello sovranazionale. Sia nei
Principi UNIDROIT (art. 6.2.3) (74) che nei
Principles of European Contract Law (art. 6:111) e
nel Draft Common Frame of Reference (art. III.-
1:110) (75), in presenza di sopravvenienze, le
parti sono tenute a intavolare trattative allo sco-
po di adeguare il contratto ed al giudice & attri-
buito il potere di agire in via sussidiaria modifi-
cando direttamente i termini dell’accordo.
Inoltre, occorre rilevare che una normativa di teno-
re analogo a quella contenuta nei PECL e nel DCFR
¢ presente, sotto la rubrica “change of circumstances”,
all’art. 89 della recente proposta di regolamento per
un diritto comune europeo della vendita presentata
dalla Commissione europea (76).

Il trend delineato rappresenta il risultato raggiunto
sul piano teorico dai gruppi di studio che hanno af-
frontato le problematiche legate alla gestione del
contratto e conferma come 'intervento del giudice
costituisca la necessaria forma di attuazione coatti-
va dell’obbligo di adeguamento e risulti un dato
ineliminabile per garantire il carattere cogente e
non meramente esornativo dell’obbligo di rinego-
ziare.

A livello europeo I'esperienza giuridica in cui i pro-
blemi dell’adeguamento dei contratti di durata sono
stati affrontati in modo pitt approfondito dalla dot-
trina e dalla giurisprudenza & quella tedesca (77).
Con la Schuldrechtsmodernisierung del 2002 il legi-
slatore ha introdotto nell’ordinamento - riprenden-
do i risultati cui era pervenuta I'elaborazione giuri-
sprudenziale fondata sulla clausola generale di buo-
na fede ex § 242 BGB - una normativa sull’adegua-
mento del contratto (Vertragsanpassung). La disci-
plina, di cui al § 313 BGB, pur non prevedendo un
obbligo legale di rinegoziare il contenuto del con-
tratto, in caso di Wegfall der Geschiiftsgrundlage sta-
bilisce il diritto della parte all’adeguamento del
contratto e il conseguente intervento modificativo
del giudice (78).

In questo quadro, occorre infine ricordare che I'ob-
bligo di rinegoziare apparentemente espressivo di
un’eccezione al generale principio pacta sunt ser-
vanda (almeno nell’accezione pit formalistica, po-
sto che & rispetto dei patti anche collaborare per
realizzare il risultato voluto dalle parti con la con-
clusione del contratto) configurabile soltanto in
presenza di particolari presupposti applicativi, co-
munque in ambito dei contratti di durata (79). Il
ruolo del giudice va, inoltre, inteso come sussidia-
rio, non potendosi negare che, evidentemente, so-
no i contraenti stessi i soggetti idonei e, anzi, chia-
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mati ad adattare le condizioni contrattuali alle mu-
tate circostanze (80).

Lordinanza in epigrafe, oltre ad aver fornito nuovi
elementi su cui riflettere sotto il profilo della tutela
in natura dell’obbligo di rinegoziare, & in grado di

Note:

(73) Oltre a Pietro Rescigno e Vincenzo Roppo, si segnala I'auto-
revole adesione di R. Sacco, in R. Sacco-G. De Nova, I/ contrat-
to, 724 s.: «Se le due parti sono disponibili, s'incontrano e con-
cludono. Se una delle due si nega, il giudice decide. | parametri
di cui egli dispone garantiscono alle parti che il suo verdetto non
sara casuale, né soggettivo, né arbitrario».

(74) Art. 6.2.3 Principi UNIDROIT: «1) In caso di hardship la par-
te svantaggiata ha diritto di chiedere la rinegoziazione del con-
tratto. La richiesta deve essere fatta senza ingiustificato ritardo
e deve indicare i motivi sui quali & basata. 2) La richiesta di rine-
goziazione non da, di per sé, alla parte svantaggiata il diritto di
sospendere |'esecuzione. 3) In caso di mancato accordo tra le
parti entro un termine ragionevole, ciascuna delle parti puo rivol-
gersi al giudice. 4) Il giudice se accerta il ricorrere di hardship,
pud, ove il caso, (a) risolvere il contratto, in tempi e modi di vol-
ta in volta da stabilire, oppure (b) modificare il contratto al fine di
ripristinare I'originario equilibrio».

(75) Lart. 6:111 PECL, uguale all'art. 111.-1:110 DCFR, dispone
che: «(1) Ciascuna parte € tenuta ad adempiere le sue obbliga-
zioni anche quando la prestazione sia divenuta pit onerosa o per-
ché il costo ne sia aumentato o perché sia diminuito il valore del-
la prestazione alla quale ha diritto. (2) Se pero la prestazione & di-
venuta eccessivamente onerosa per il mutamento delle circo-
stanze, le parti sono tenute a intavolare trattative per modificare
o sciogliere il contratto, nel caso in cui: (a) il mutamento di circo-
stanze si verifichi dopo la conclusione del contratto, (b) il muta-
mento di circostanze non fosse una possibilita suscettibile ra-
gionevolmente di essere presa in considerazione al momento
della conclusione del contratto, e (c) il rischio di mutamento del-
le circostanze non sia uno di quelli che, in relazione al contratto,
la parte che lo subisce possa essere tenuta a sopportare. (3) Se
le parti non riescono a raggiungere un accordo in un tempo ra-
gionevole, il giudice puo (a) sciogliere il contratto a far data da un
termine e alle condizioni che il giudice stesso stabilira o (b) mo-
dificare il contratto in modo da distribuire tra le parti in maniera
giusta ed equa le perdite e vantaggi derivanti dal mutamento di
circostanze. Nell’'un caso e nellaltro il giudice puo condannare al
risarcimento dei danni per la perdita cagionata dal rifiuto di una
parte di intavolare trattative o dalla rottura di esse in maniera
contraria alla buona fede e alla correttezza». In argomento, cfr da
ultimo F. Trubiani, La rinegoziazione contrattuale nel diritto priva-
to europeo, in Obblig. e contr., 2012, 140 ss.

(76) Proposal for a regulation of the European Parliament and of
the Council, of 11.10.2011, on a Common European Sales Law,
COM(2011) 635 final.

(77) In argomento, I'esame comparatistico piu approfondito si
deve a F.P. Traisci, Sopravvenienze contrattuali e rinegoziazione
nei sistemi di civil e di common law, Napoli, 2003. Si concentra
sul diritto tedesco F. Macario, voce Revisione e rinegoziazione
del contratto, cit., 1065 ss.

(78) Dal momento che la nuova disciplina prevede I'intervento
coattivo del giudice senza passare attraverso |'obbligo di rinego-
ziazione, in seguito alla novella, & sorto un dibattito dottrinale in
ordine all'utilita della figura della Neuverhandlungspflicht. Ne da
conto F. Macario, voce Revisione e rinegoziazione del contratto,
cit., 1066, nota 200.

(79) Cosi N. Horn, Neuverhandlungspflicht, cit., 288.

(80) P. Pichonnaz, La modification des circonstances et I'adapta-
tion du contrat, cit., 38.
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contribuire alla sua affermazione. In termini genera-
li, puo dirsi che i contraenti, avvertendo il peso del-
la possibile ingerenza di un terzo e dunque la cogen-
za dell’obbligo di rinegoziare in buona fede, saranno
spinti - se possibile - a trovare un accordo. Ne con-
segue che il successo della figura giuridica dell’obbli-
go di rinegoziare di fonte legale dovra transitare an-
che attraverso decisioni giurisprudenziali, come
quella esaminata, consapevoli dell’esigenza di collo-

care la vicenda contrattuale nel contesto socio-eco-
nomico in cui effettivamente va svolgendosi, senza
preclusioni di ordine (soltanto apparentemente)
dogmatico, in un momento nel quale I'intero diritto
dei contratti va assumendo forma e sostanza per
molti versi innovative, che richiedono uno sforzo di
razionalizzazione da parte di tutti, non soltanto gli
studiosi ma anche, e in primo luogo si direbbe, i giu-
dici.

LIBRI
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acuradi Francesco Macario
con la collaborazione di Giulia Orefice e
Francesco Paolo Patti

APPALTO

RISOLUZIONE PER INADEMPIMENTO
E GRAVITA DEI VIZI DELL'OPERA

@ Cassazione civile, Sez. VI, 18 maggio 2012, n. 7942 -
Pres. Goldoni - Est. Falaschi - Pm. Del Core - Cerruti Con-
tract S.r.l.c. C. A.

La risoluzione del contratto di appalto per i vizi dell’ope-
ra presuppone un inadempimento piu grave di quello
previsto per la compravendita, posto che i vizi devono
essere tali da rendere la cosa del tutto inidonea alla sua
destinazione.

La questione

Si chiede la condanna al pagamento di una somma a titolo di
corrispettivo per mobili ed arredi per la casa eseguiti su mi-
sura. Il convenuto propone domanda riconvenzionale, chie-
dendo la risoluzione del contratto per inadempimento oppu-
re la riduzione del corrispettivo. La Corte d'Appello dichiara la
parziale fondatezza del gravame e, in accoglimento della ri-
convenzionale, dispone la risoluzione del contratto con le re-
lative restituzioni.

Nonostante le specificita del caso concreto, la questione di
diritto esaminata dalla Suprema Corte attiene all’analisi della
gravita dell'inadempimento necessaria per la risoluzione del
contratto di appalto per vizi dell’opera. In particolare la Cas-
sazione procede ad un confronto tra l'intensita dell'inadem-
pimento richiesto per la risoluzione dell'appalto e quella pre-
vista per la risoluzione della compravendita.

Si sottolinea infatti come, ai fini della risoluzione del contrat-
to di appalto per vizi dell’opera, si richiede un inadempimen-
to piu grave di quello previsto per la risoluzione della com-
pravendita per vizi della cosa, considerato che l'art. 1680
comma 2 c.c. richiama lo strumento della risoluzione solo
ove i vizi siano tali da rendere I'opera del tutto inidonea alla
sua destinazione. Diversamente, I'art. 1490 c.c. sulla vendita
dispone che la risoluzione va pronunciata per i vizi che dimi-
nuiscano in modo apprezzabile il valore della cosa, analoga-
mente al principio generale di cui all'art. 1455 c.c. sulla non
scarsa importanza dell'inadempimento, avuto riguardo all’in-
teresse del creditore.

La risoluzione del contratto di appalto, dunque, sara possi-
bile solo qualora |'opera, «considerata nella sua unicita e
complessita, sia assolutamente inadatta alla destinazione
sua propria in quanto affetta da vizi che incidano in misura
notevole sulla struttura e funzionalita della medesima, si da
impedire che essa fornisca la sua normale utilita». La Su-
prema Corte sottolinea, inoltre, come qualora i vizi non sia-
no tali da rendere |'opera inadatta alla sua destinazione e
pertanto risultino facilmente eliminabili, il committente po-
tra alternativamente ricorrere ai provvedimenti di cui all'art.
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1668 comma 1 c.c., senza potersi servire del rimedio riso-
lutorio.

Si chiarisce, infine, come la valutazione che spetta al giudice
circa I'accertamento della difformita o dei vizi dell’'opera ri-
chiede criteri oggettivi che prendano in considerazione la de-
stinazione che generalmente i consociati attribuiscono a
quella determinata attivita, potendo viceversa risultare con-
nessa a criteri soggettivi solo qualora i medesimi siano
espressamente dedotti in contratto.

| precedenti

Cass., 15 maggio 2002, n. 7061, in Riv. giur. edil., 2002, |,
1259, ove si specifica come, qualora I'inadempimento sia as-
soluto, tale da rendere |'opera completamente inadatta alla
sua destinazione, si avrebbe «un difetto funzionale della cau-
sa del contratto» che legittimerebbe il committente a chie-
dere la risoluzione; Cass., 29 novembre 2001, n. 15167, in
Foro it., Rep., 2001, voce Appalto, n. 56; Cass., 2 agosto
2001, n. 10571, ibidem, n. 57, in tema di rapporto tra la do-
manda per il risarcimento dei danni derivanti da vizi dell’ope-
ra e quella tendente all'eliminazione dei vizi medesimi; Cass.,
4 novembre 1994, n. 9078, ivi, Rep. 1994, voce cit., n. 77,
Cass., 20 settembre 1990, n. 9613, in Giur. it, 1993, |, 1,
1122; Cass., 4 agosto 1990, n. 7872, in Foro it., Rep. 1990,
voce cit., n. 29.

LocazIONE

RINNOVAZIONE TACITA ALLA PRIMA SCADENZA
E AUTORIZZAZIONE DEL GIUDICE DELL'ESECUZIONE
IN CASO DI PIGNORAMENTO DELL'IMMOBILE

Cassazione civile, Sez. lll, ord., 17 maggio 2012, n. 7826 -
Pres. Trifone - Est. Travaglino - Pm. Policastro - Progenia
S.rl.c. G and G Service S.r.l.

Va rimessa alla decisione delle Sezioni Unite la questio-
ne se la rinnovazione tacita del contratto di locazione al-
la prima scadenza costituisca un effetto automatico, de-
rivante direttamente dalla legge, e la stessa necessiti
dell’autorizzazione del giudice dell’esecuzione nel caso
di pignoramento dell'immobile e del giudice delegato
nel caso di fallimento del locatore.

La questione

E promosso giudizio di sfratto per morosita e la sub-condut-
trice intimata si oppone alla convalida, deducendo la carenza
di legittimazione attiva dell’intimante, nonché l'insussistenza
del diritto della medesima a percepire i canoni di locazione, in
quanto pignorati con atto antecedente il contratto di cessio-
ne.
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La questione sottoposta all’'esame della Suprema Corte con-
cerne, in particolare, la disciplina relativa alla rinnovazione ta-
cita del contratto di locazione alla prima scadenza. Nello spe-
cifico ci si chiede se il mancato esercizio da parte del locato-
re della facolta di diniego prevista dalla I. n. 3092 del 1978
sull'equo canone, agli artt. 28 e 29, in tema di locazione di
immobili urbani adibiti ad uso non abitativo, sia espressione
del principio di automatica rinnovazione del contratto alla pri-
ma scadenza.

Infatti il nodo problematico della vicenda riguarda le con-
seguenze che ne deriverebbero nel giudizio di esecuzione,
ove, secondo |'art. 560 comma 2 c.p.c. & richiesta l'auto-
rizzazione del giudice per dare in locazione I'immobile pi-
gnorato. Dunque, qualora si dovesse riconoscere effetto
automatico alla rinnovazione del contratto alla prima sca-
denza, |'autorizzazione del giudice dell’esecuzione non sa-
rebbe necessaria, in caso di pignoramento dell'immobile e
di successivo fallimento del locatore, in quanto I'effetto
giuridico si sarebbe gia prodotto ex lege, non applicandosi
nella specie la disposizione del codice di procedura richia-
mata.

Sul punto la Suprema Corte, se inizialmente si & pronunciata
in senso favorevole all’'opportunita dell’espressa autorizza-
zione giudiziale, rinnegando |'automaticita dell’effetto rinno-
vativo, ha successivamente condiviso |'orientamento contra-
rio. Pertanto, visto il contrasto di giurisprudenza si € ritenuta
necessaria la rimessione della questione alle Sezioni Unite,
secondo quanto riportato in massima.

| precedenti

In senso favorevole alla necessita dell’autorizzazione del giu-
dice dell’'esecuzione, cfr. Cass., 25 febbraio 1999, n. 1639, in
Giur. it.,, 1999, 2019, che espressamente sottolinea come «la
rinnovazione tacita del contratto di locazione, per mancata di-
sdetta da parte del locatore, integra il perfezionarsi di un nuo-
vo negozio giuridico bilaterale, per cui, ove trattisi di immobi-
le pignorato, in mancanza dell’autorizzazione del giudice del-
I'esecuzione ex art. 560, comma 2, c.p.c. il rapporto locativo
non subisce rinnovi ulteriori dopo il pignoramento». In senso
contrario, Cass., 7 maggio 2009, n. 10498, in Giust. civ.,
2010, 1, 106 e Foro it, 2009, I, 3021 e Trib. Salerno 9 no-
vembre 2007, ivi, Rep., 2008, voce Fallimento, n. 527 e Giur.
merito, 2008, 1623.

NULLITA DEL CONTRATTO

ACCERTAMENTO DELL'AVWENUTO RECESSO
E RILEVABILITA D'UFFICIO DELLA NULLITA

Cassazione civile, Sez. Il, 30 aprile 2012, n. 6633 - Pres.
Piccialli - Est. Piccialli - Pm. Sgroi - A. s.rle V. s.r.l. c. P.
s.r.l.eZ. s.r.l.

Puo essere rilevata d’ufficio la nullita del contratto nel
caso di domanda relativa all’accertamento dell’av-
venuto recesso e del diritto di ritenere la caparra, non-
ché di richiesta del convenuto, in via riconvenzionale, di
accertamento dell’avvenuto effetto traslativo del con-
tratto e contestuale riduzione del prezzo d'acquisto, ov-
vero della richiesta della sentenza di esecuzione in for-
ma specifica produttiva degli effetti del contratto non
concluso.
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La questione

Nell’'ambito di un contratto preliminare, a fronte dell’altrui
inadempimento, gli attori chiedono I'accertamento del reces-
so e il diritto di ritenere la caparra, pattuita con riferimento al-
la vendita di alcuni beni immobili.

Costituitesi, le convenute eccepiscono che, contrariamente
a quanto dichiarato e garantito dalle venditrici, i beni sono in
parte gravati da ipoteche ed esecuzioni immobiliari, in parte
da un vincolo di uso pubblico, e, tra le diverse domande,
chiedono la riduzione del prezzo e I'accertamento del produr-
si degli effetti traslativi del contratto, ritenendo erronea la
qualificazione di contratto preliminare addotta dalla contro-
parte.

Il Tribunale accerta I'avvenuto trasferimento e riduce il prez-
zo inizialmente pattuito. Il giudice di secondo grado rileva
d'ufficio la nullita del contratto, ai sensi degli artt. 17 e 401. n.
47 del 1985 (il cui contenuto & stato successivamente ribadi-
to dall’art. 46 I. n. 380 del 2001), poiché non erano stati indi-
cati nel contratto gli estremi del permesso di costruire o di
quello in sanatoria.

L'acquirente propone ricorso in Cassazione, affermando che
la nullita del contratto non puo essere rilevata ex officio quan-
do l'attore agisce in giudizio al fine di risolvere il contratto.
La Suprema Corte anzitutto precisa come la questione della
non rilevabilita d'ufficio della nullita, in caso di domanda di ri-
soluzione del contratto, sia ancora controversa ed in attesa di
una definitiva soluzione da parte delle Sezioni unite. In se-
condo luogo - in conformita ad un indirizzo giurisprudenziale
consolidato - come nel caso di specie considera che il con-
tratto, diversamente qualificato rispetto alla prospettazione
attorea e dichiarato nullo dai giudici di appello, era stato dalle
odierne ricorrenti dedotto a fondamento della domanda ri-
convenzionale, ribadita in secondo grado, di accertamento
dell'avvenuto trasferimento di proprieta (o in subordine di
esecuzione in forma specifica ex art. 2932 c.c.). Tale doman-
da, non snaturata dalla concorrente richiesta di riduzione del
prezzo (non implicante la risoluzione o la caducazione del ne-
gozio), comportava pertanto la necessaria verifica, anche di
ufficio, della validita del contratto stesso. La rilevabilita d'uffi-
cio in questi casi € giustificata dalla circostanza che il con-
tratto si pone come un antecedente logico-giuridico dei dirit-
ti fatti valere dalla parte convenuta.

| precedenti

Cass., ord. 28 novembre 2011, n. 256151, in Lplus, ha rimes-
so alle Sezioni Unite la questione se sia ammissibile la rileva-
bilita d'ufficio della nullita del contratto, non solo nel caso di
domanda di esatto adempimento, ma anche allorché sia pro-
posta domanda di risoluzione, annullamento o rescissione
del contratto.

Sul contrasto sorto nell'ambito della giurisprudenza di legitti-
mita, cfr. Cass., 6 ottobre 2006, n. 21632, in Foro it., 2007, |,
430, secondo cui la rilevabilita d'ufficio della nullita del con-
tratto opera quando si chieda I'adempimento del contratto e
non quando la domanda sia diretta a farne pronunziare la ri-
soluzione per inadempimento. Contra, nel senso che a nor-
ma dell'art. 1421 c.c., il giudice deve rilevare d'ufficio le nul-
lita negoziali, non solo se sia stata proposta azione di esatto
adempimento, ma anche se sia stata proposta azione di riso-
luzione o di annullamento o di rescissione, procedendo ad un
accertamento incidentale relativo ad una pregiudiziale in sen-
so logico-giuridico, idoneo a divenire giudicato, Cass., 22
marzo 2005, n. 6170, ivi, 2006, |, 2108.
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RAPPRESENTANZA

VENDITA DI IMMOBILI: E NECESSARIA
LA CONTEMPLATIO DOMINI PER ISCRITTO

(@ Cassazione civile, Sez. Il, 30 maggio 2012, n. 8640 -
Pres. Schettino - Est. Bursese - Pm. Fucci - O.M. c. A.E.M.

Non é ammissibile la contemplatio domini tacita, o in al-
tro modo desumibile, per i negozi relativi al trasferimen-
to di immobili, dovendo viceversa la stessa risultare per
iscritto dallo stesso atto traslativo.

La questione

|'attore chiede la condanna al pagamento di una somma di
denaro, previa declaratoria di inadempimento del contratto
preliminare di compravendita di un immobile in corso di co-
struzione, deducendo di aver concluso tale contratto tramite
un rappresentante che aveva agito per conto dell'effettivo
proprietario.

Il rappresentato si costituisce in giudizio contestando la pre-
tesa avversaria, sostenendo, inoltre, come la procura a ven-
dere fosse stata successivamente revocata. D'altra parte si
fa notare come il rappresentante, stipulando il preliminare in
questione, non aveva speso il nome del rappresentato, né
aveva esercitato i poteri che gli derivavano da tale procura,
tanto da aver direttamente riscosso i pagamenti eseguiti dal-
I'acquirente-attuale attore. Si ritiene, quindi, che la fattispe-
cie in esame fosse espressione di vendita di cosa altrui e per-
tanto alcuna conseguenza poteva venir addebitata all’effetti-
VO proprietario.

Il Tribunale accoglie la domanda attrice e condanna il conve-
nuto, titolare dell'immobile in costruzione, al pagamento di
una somma di denaro, nonché il rappresentante al risarci-
mento dei danni in favore del proprietario. Secondo il giudice
di primo grado, infatti, anche se dal tenore del preliminare ri-
sultava che il rappresentante avesse promesso di vendere
I'immobile a nome proprio, tuttavia, alla luce della emergen-
ze istruttorie (dichiarazione dei testi, procura a vendere, do-
cumenti allegati al contratto) era chiaro come il medesimo
avesse agito di fatto in nome e per conto del rappresentato.
La Corte d'Appello, invece, rigettando le domande proposte
contro il proprietario, evidenzia che la mancanza di contem-
platio domini nel preliminare, richiesta ad substantiam per il
trasferimento d'immobile, comporta che nessun rapporto
negoziale fosse intercorso tra il promissario acquirente ed il
titolare dell'immobile, posto che il preliminare era stato sti-
pulato personalmente dal “rappresentante”, che si era «di-
chiarato proprietario affermando di avere personalmente ac-
quistato lI'immobile».

La Suprema Corte, rigetta il ricorso, accogliendo le conside-
razione svolte dal giudice di secondo grado, sottolineando
come, per costante giurisprudenza, la contemplatio domini,
«pur non richiedendo I'uso di formule sacramentali, deve co-
munque risultare per iscritto dallo stesso documento e non
aliunde» - nella specie, dal preliminare - posta la necessita
della forma scritta ad substantiam per i negozi di trasferi-
mento di immobili. Si dovra, dunque, escludere la contem-
platio domini tacita o desumibile in altro modo, anche da ele-
menti presuntivi, visto il particolare rigore dell’atto traslativo.

| precedenti

Cass., 12 febbraio 2010, n. 3364, in Foro it., Rep. 2011, voce
Rappresentanza nei contratti, n. 11, dove si sottolinea, inol-
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tre, che «nei contratti formali, per i quali & richiesta la forma
scritta ad substantiam, il principio dell’apparenza del diritto
non pud trovare applicazione rispetto alla rappresentanza, at-
teso che per i suddetti contratti sussiste un onere legale di
documentazione della procura, dalla cui mancanza si deve
dedurre I'esistenza di una colpa inescusabile dell’altro con-
traente»; Cass., 23 luglio 2009, n. 17346, in Riv. not., 2010,
790, ove si specifica come la contemplatio domini possa «ri-
correre anche nel caso in cui il contratto richiedente la forma
scritta ad substantiam risulti costituito da due parti material-
mente distinte, ma collegate tra loro per effetto del richiamo
dell'una contenuto nell'altra, in modo da formare un unico,
ancorché complesso, atto scritto, in sé contenente tutti gli
elementi essenziali del contratto»; Cass., 30 gennaio 2007,
n. 1959, in Foro it., Rep. 2007, voce cit., n. 15 che sottolinea
come, mancando la contemplatio domini espressa, resti «ir-
rilevante la conoscenza o I'affidamento, da parte del terzo
contraente, in ordine all’'esistenza del rapporto rappresentati-
von; Cass., 20 novembre 2006, n. 24571, ivi, 20086, voce cit.,
n. 6; Cass., 30 marzo 2000, n. 3903, ivi, 2000, voce cit., n. 7;
Cass., 28 marzo 1995, n. 3670, ivi, 1995, voce cit., n. 13;
Cass., 20 ottobre 1982, n. 547, ivi, 1982, voce cit., n. 7 che
argomenta, in termini leggermente diversi, come «il principio
secondo cui la contemplatio domini non richiede necessaria-
mente I'uso di formule sacramentali deve intendersi nel sen-
so che, indipendentemente dall’'uso di espressioni dirette a
rendere noto il rapporto rappresentativo, questo puod essere
manifestato da univoci elementi, che, vertendosi in tema di
trasferimento immobiliare, devono risultare ad substantiam
dallo stesso documento contrattuale».

REQUISITI DEL CONTRATTO

VIOLAZIONE DELL'OBBLIGO DI LEALTA RECIPROCA:
C'E RESPONSABILITA PRECONTRATTUALE

Cassazione civile, Sez. ll, 26 aprile 2012, n. 6526 - Pres.
Felicetti - Est. Carrato - Pm. Capasso - O.M. c. A.E.M.

La responsabilita precontrattuale si configura non solo
al ricorrere di una rottura ingiustificata delle trattative,
ma anche in caso violazione dell’'obbligo di lealta reci-
proca, che si concretizza nella necessita di osservare il
dovere di completezza informativa sulla reale intenzione
di concludere il contratto, senza che alcun mutamento
delle circostanze possa legittimare la reticenza o la mali-
ziosa omissione di informazioni rilevanti nel corso delle
trattative.

La questione

M.F. conviene in giudizio D.P. esperendo nei suoi confronti
un’‘azione risarcitoria a titolo di responsabilita precontrattua-
le. L'attore, dipendente da vari anni delle Assicurazioni gene-
rali, afferma che D.P. gli ha enunciato la possibilita per en-
trambi di divenire agenti RAS, in qualita di titolari di un’agen-
zia, con la necessita di dover costituire in proposito una so-
cieta alla quale sarebbe stato conferito ufficialmente il man-
dato di agenzia. Qualche tempo dopo i due stipulano un “ac-
cordo preliminare” con la RAS, con il quale viene previsto un
termine per la costituzione della societa. Tuttavia, il contegno
del convenuto D.P. non permette di addivenire alla costitu-
zione della societa.

Nel frattempo I'attore, sicuro delle prospettive di collabora-
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zione con la RAS, aveva gia rassegnato le dimissioni dalle As-
sicurazioni Generali, cominciando a prestare la propria colla-
borazione in via continuativa presso I'agenzia della quale sa-
rebbe dovuto divenire titolare assieme al convenuto, la qua-
le nelle more era stata provvisoriamente affidata a quest'ulti-
mo a titolo personale. In un secondo momento il convenuto
estromette dall’agenzia I'attore.

Sulla base della rappresentazione di tali fatti, I'attore chiede
I'accertamento della responsabilita ex art. 1337 c.c. - a causa
del comportamento scorretto della controparte nella fase
che avrebbe dovuto portare alla costituzione della societa - e
la condanna al risarcimento dei danni conseguenti alla perdi-
ta del posto di lavoro presso le Assicurazioni Generali, al lu-
cro cessante per l'inattivita lavorativa e per la spesa occorsa
per il cambio di residenza, dal momento che l'agenzia assi-
curativa della quale avrebbe dovuto divenire titolare era si-
tuata in un‘altra citta.

Entrambi i giudici del merito rigettano la domanda attorea. In
particolare, il giudice d'appello ritiene che, nella specie, non
e configurabile un'ipotesi di responsabilita precontrattuale
poiché risulta che, alla data dell’accordo preliminare, non era
stata raggiunta l'intesa sugli elementi essenziali del contrat-
to costitutivo della societa e non era stata fornita la prova del
comportamento in malafede del convenuto Si considerava,
peraltro, che, al momento delle dimissioni dalle Assicurazio-
ni Generali, erano gia insorte gravi divergenze fra le parti in
ordine alla individuazione delle clausole statutarie.

La Corte di Cassazione, chiamata a pronunciarsi sul ricorso,
cassa la sentenza di secondo grado. | giudici di legittimita,
sulla scorta dei precedenti giurisprudenziali “pit evoluti” in
materia, osservano che, pur avendo le parti, nella fase ante-
cedente alla conclusione di un contratto, piena facolta di ve-
rificare la propria convenienza alla stipulazione, il loro conte-
gno ¢ assoggettato al limite del rispetto della buona fede, da
intendersi, tra |'altro, come dovere di informazione della con-
troparte circa le reali possibilita di concludere il contratto,
senza omettere circostanze significative rispetto all’econo-
mia del contratto stesso. Infatti, la regola posta dall’art. 1337
c.c. non si riferisce alla sola ipotesi della rottura ingiustificata
delle trattative ma ha valore di clausola generale, il cui conte-
nuto non puo essere predeterminato in modo preciso ed im-
plica il dovere, per le parti, di trattare in modo leale, astenen-
dosi da comportamenti maliziosi o reticenti e fornendo alla
controparte ogni dato rilevante, conosciuto o conoscibile con
I'ordinaria diligenza, ai fini della stipulazione del contratto. Le
Corti di merito hanno erroneamente fatto riferimento alla giu-
risprudenza piu risalente, la quale, viceversa, richiedeva co-
me presupposto di applicabilita dell’art. 1337 c.c. la rottura
ingiustificata delle trattative.

La Suprema Corte precisa altresi come non si possa disco-
noscere che il bene tutelato dall’art. 1337 c.c. «non €& pro-
priamente quello che la parte invocante la responsabilita pre-
contrattuale si propone di conseguire con il contratto, ma & la
legittima aspettativa che le trattative si svolgano lealmente e
correttamente su un piano di parita, senza che la contropar-
te, per riserva mentale o senza serieta di intenti o addirittura
con malizia, tenga impegnata l'altra parte, precludendone al-
tre possibilita».

| precedenti

Nel senso che la violazione del dovere di comportamento se-
condo buona fede nello svolgimento delle trattative e nella
formazione del contratto rileva non solo nel caso di rottura in-
giustificata delle trattative o di conclusione di un contratto in-
valido, ma anche quando il contratto concluso sia valido, v.
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Cass., 8 ottobre 2008, n. 24795, in Foro it, 2009, |, 440;
Cass., Sez. un., 19 dicembre 2007, n. 26725, in questa Rivi-
sta, 2008, 221.

RISOLUZIONE DEL CONTRATTO

CONTRATTI AD ESECUZIONE CONTINUATA O PERIODICA
ED ECCEZIONE DI INADEMPIMENTO

Cassazione civile, Sez. lll, 15 maggio 2012, n. 7550 - Pres.
Massera - Est. Segreto - Pm. Fresa - Mediatel s.r.l. c. Te-
lecom ltalia s.p.a.

Nei contratti ad esecuzione continuata o periodica, il si-
nallagma a fondamento dell’eccezione d’inadempi-
mento deve essere considerato per ogni singola presta-
zione cui deve conseguire una corrispondente contro-
prestazione, sicché I'eccezione di inadempimento deve
essere relativa ad una specifica coppia di prestazione e
controprestazione.

La questione

Nell'ambito di un contratto di cessione di servizio Auditel, Te-
lecom ltalia aveva eccepito all’acquirente del servizio Media-
tel che gran parte delle telefonate ricevute erano state effet-
tuate con numeri clonati, il che avrebbe consentito all’acqui-
rente del servizio di ottenere dall’azienda di telefonia la cor-
responsione di importi in realta non dovuti. Eccependo tale
condotta illecita, la societa di comunicazioni si era rifiutata di
versare l'intero importo dovuto da contratto. Mediatel agisce
in giudizio al fine di ottenere nei confronti della controparte il
corrispettivo pattuito.

[l Tribunale accoglie la domanda attorea, condannando Tele-
com ltalia al pagamento dell'intero importo.

La Corte d'appello conferma la pronuncia di primo grado, ma
riduce la sorte capitale al solo ammontare relativo alle telefo-
nate per cui non erano emersi elementi di illiceita, afferman-
do che per le stesse non potesse operare |'eccezione di ina-
dempimento sollevata da Telecom ltalia.

La Suprema Corte ritiene corretta la decisione della Corte
d'appello, la quale ha scisso le prestazioni conseguenti alle te-
lefonate effettuate con utenze donate o in ogni caso con mez-
zi fraudolenti - e, quindi, in violazione dell’obbligo di buona fe-
de da parte della Mediatel, ritenendo che per esse operasse
I'eccezione di inadempimento sollevata dalla Telecom -, da
quelle conseguenti alle connessioni al servizio, che il giudice
di merito ha accertato come esenti da illiceita, statuendo che
per le stesse la Telecom fosse tenuta alla propria prestazione
di pagamento nei confronti di Mediatel. La corte territoriale,
cosi operando, avrebbe effettuato una corretta applicazione
della norma di cui all’art. 1460 c.c. in tema di contratto ad ese-
cuzione continuata.

Nei contratti ad esecuzione continuata o periodica, il sinallag-
ma, alla cui tutela € predisposto il rimedio di cui all'art. 1460
c.c., va considerato separatamente per la consegna di ogni
singola partita e |'equilibrio sinallagmatico € costantemente
attuato tra prestazione e controprestazione. In questo tipo di
contratto, infatti, ciascuna prestazione gia eseguita costitui-
sce un adempimento “integrale e completo”, cui deve con-
seguire una controprestazione corrispondente, senza possi-
bilita di sollevare un'eccezione di inadempimento, che non
esiste in relazione a quella coppia specifica di prestazione-
controprestazione.
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Ne consegue che il principio piu volte affermato dalla Corte
in materia di eccezione d'inadempimento - secondo cui qua-
lora una delle parti adduca, a giustificazione della propria ina-
dempienza, I'inadempimento o la mancata offerta di adempi-
mento dell’altra, il giudice deve procedere alla valutazione
comparativa dei comportamenti, tenendo conto non solo
dell’'elemento cronologico, ma anche e soprattutto dei rap-
porti di causalita e proporzionalita esistenti tra le prestazioni
inadempiute e della incidenza di queste sulla funzione eco-
nomico-sociale del contratto - in considerazione delle pecu-
liarita dei contratti ad esecuzione continuata o periodica, do-
vra essere rapportato alla sola prestazione di riferimento ri-
spetto alla controprestazione richiesta alla controparte.

| precedenti

Nel senso che il giudizio circa I'esistenza dei presupposti del-
I'eccezione d'inadempimento si risolve in un apprezzamento
di fatto demandato al giudice di merito che, se congruamen-
te motivato, € incensurabile in sede di legittimita, v. Cass., 25
novembre 2005, n. 24899, in questa Rivista, 2006, 771.

Per una definizione dei contratti ad esecuzione continuata o
periodica ai fini dell’applicabilita della regola contenuta nella
seconda parte del primo comma dell'art. 1458 c.c, cfr. Cass.
2 aprile 1996, n. 3019, in Foro it, Rep. 1996, voce Contratto
in genere, n. 433.

RIVISTE

. Voro
ﬂelﬁainigiun'spl'uG"‘*rlza

arslledi gussprdensa &

jodi glurkdious
e
sea el pubblico
impheg®

Il Lavoro nella giurisprudenza

Mensile di giurisprudenza e dottrina

Direzione scientifica: Franco Carinci, Michele Miscione

[l mensile che offre I'analisi delle pid im-
portanti novita giurisprudenziali e normati-
ve e presenta un panorama completo del-
le principali tematiche del diritto del lavo-
ro sostanziale e processuale.

Accanto a qualificati contributi di
dottrina, contiene numerose rubriche de-
dicate alla giurisprudenza comunitaria e
nazionale di legittimita e di merito.

La rinnovata rubrica Casi e Questioni for-
nisce spunti di riflessione critica utile alla
pratica professionale.

NOVITA:

—nuova grafica della copertina e degli in-
terni;

—l'innovativa impostazione del sommario
per individuare piu velocemente i contri-
buti di interesse;

—|'Editoriale: |I'opinione di autorevoli
esperti del mondo del lavoro sulle que-
stioni pit attuali e rilevanti;

—la sezione Itinerari della glurispruden-
za: rassegna ragionata degli orienta-
menti giurisprudenziali in essere su ar-
gomenti di rilievo per i professionisti, in
risposta alla crescente esigenza di co-
noscere la prassi applicativa;

—la rinnovata struttura delle Rassegne:
pid agili, pit ricche, pid semplici da con-
sultare;

—le tabelle di sintesi degli orientamenti
giurisprudenziali per guidare nell'ingua-
dramento della tematica trattata;

- la Rassegna di giurisprudenza comuni-
taria: una selezione dei pil significativi
provvedimenti comunitari in materia di
lavoro e previdenza;

— un allegato, compreso nel prezzo di ab-
bonamento, dedicato a tematiche di
particolare interesse per i giuslavoristi.

Il servizio on-line, riservato agli abbonati
e consultabile all’'inditizzo www.ipsoa.it/il
lavoronellagiurisprudenza, permette all'u-
tente di accedere a tutte le novita d'inte-
resse e all'anteprima della Rivista carta-
cea.

Abbonamento annuale: € 219,00

Per informazioni e acquisti

* Servizio Informazioni Commerciall
(tel. 02.82476794 — fax 02.82476403)

» Agente Ipsoa di zona (www.ipsoa.it/agenzie)

¢ http://ipshop.ipsoa.it

| contratti 7/2012

593




Giurisprudenza
Sintesi

Osservatorio di merito

a cura di Vito Amendolagine

ARBITRATO

INTERPRETAZIONE DELLA CLAUSOLA ARBITRALE
SOTTO IL PROFILO DELLA VESSATORIETA
EX ART. 1341 coMMA 2 C.C.

@ Tribunale di Busto Arsizio, sez. dist. Gallarate, 29
maggio 2012 - Giud. Di Lorenzo - X c. Impresa di costru-
zioni Alpha.

L’esistenza di una clausola compromissoria non esclude
la competenza del giudice ad emettere un decreto in-
giuntivo - atteso che la disciplina del procedimento arbi-
trale non contempla I'emissione di provvedimenti inau-
dita altera parte - ma impone a quest’ultimo, in caso di
successiva opposizione fondata sull’esistenza della clau-
sola, la declaratoria di nullita del decreto opposto e la
contestuale remissione della controversia al giudizio de-
gli arbitri.

La questione

L'Impresa Costruzioni Alpha, premettendo di avere svolto la-
vori edili su incarico di X e di non avere ricevuto il corrispetti-
Vo, ottiene decreto ingiuntivo per il pagamento del corrispet-
tivo dovuto.

Avverso tale decreto X propone opposizione, eccependo tra
I'altro la nullita del decreto ingiuntivo in quanto nel contratto
€ inserita una clausola compromissoria.

Si costituisce I'lmpresa Costruzioni Alpha la quale chiede il ri-
getto dell’'opposizione.

[l Tribunale accoglie I'eccezione dell’opponente giudicandola
fondata.

A tal riguardo, rileva come in base alla clausola n. 8 del con-
tratto in base al quale I'lmpresa Costruzioni Alpha si & obbli-
gata ad eseguire i lavori di ristrutturazione dell'immobile di X,
e si e anche impegnata a vendergli un'autorimessa, tutte le
controversie tra le parti in ordine all'interpretazione ed ese-
cuzione del contratto sono devolute alla cognizione di un ar-
bitro, tenuto a decidere nelle forme dell'arbitrato rituale.
Preliminarmente, il Tribunale esamina il rilievo di parte oppo-
sta, secondo cui la pretesa monitoria riguarderebbe opere
non riconducibili al contratto in base al quale I'odierna oppo-
sta si & impegnata a ristrutturare I'immobile, ma ad un nuovo
e distinto contratto, per cui non troverebbe applicazione la ri-
ferita clausola. Insomma, |'opposta afferma che, accettando
di svolgere i nuovi lavori, ha concluso con X un nuovo con-
tratto.

L'argomento tuttavia & privo di fondamento perché negli
stessi punti 4 e 5 del contratto di appalto € espressamente
prevista la possibilita di lavori aggiuntivi e appunto, le ulterio-
ri opere oggetto di domanda monitoria riguardano proprio la
realizzazione di un nuovo bagno nell'immobile in cui Impresa
Costruzioni Alpha stava gia effettuando gli appaltati lavori di
ristrutturazione. Il Tribunale osserva altresi che d'altra parte,
al limite, I'accordo sull'effettuazione di opere extracapitolato
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potrebbe essere qualificato come nuovo appalto a fronte di
opere proporzionalmente di entita tale da far ritenere che si
€ concluso nuovo contratto. Nel caso in esame, tuttavia, per
tipo di prestazione (costruzione di un bagno, a fronte di con-
tratto di appalto relativo alla ristrutturazione dell’intero immo-
bile) e per valore & da ritenere che non & stato concluso un
nuovo e distinto contratto, ma che i lavori in questione sono
riconducibili allo stesso ed unico rapporto contrattuale, risul-
tando cosi applicabile anche la clausola compromissoria ivi
inserita.

Posta tale premessa, il Tribunale ritiene che non possa es-
sere accolta I'eccezione di nullita della clausola formulata
da parte opposta, in quanto, nell'ambito dei contratti stipu-
lati tra consumatore e professionista, la chiara ed inequivo-
ca manifestazione, anche tacita, di volonta del consumato-
re di volersi avvalere della clausola in astratto vessatoria im-
pedisce la rilevabilita d'ufficio della nullita della clausola me-
desima. Cio posto, nel caso in esame € proprio il consuma-
tore che, eccependo la nullita del decreto ingiuntivo per vio-
lazione della clausola compromissoria, ha manifestato la
volonta di avvalersi della clausola, per cui non pud dichia-
rarsi d'ufficio la sua nullita, che non pud neppure essere in-
vocata dal professionista in ragione della natura di nullita di
protezione. Tuttavia, il contratto in questione € un contratto
di appalto per la ristrutturazione di un'unita immobiliare,
contenente anche la promessa di vendita di un’autorimes-
sa, e che pertanto il parametro della natura del bene ogget-
to del contratto di cui all’art. 34, primo comma, d.lgs. 6 set-
tembre 2005 n. 206 porta ad escludere che I'operazione
contrattuale - per la sua rilevanza - abbia luogo in situazioni
di squilibrio o di concreta asimmetria informativa, essendo
evidente che I'importanza del contratto ben si presta a far
presumere che la clausola in questione sia stata concreta-
mente ponderata da entrambe le parti € che la sua appro-
vazione non sia attribuibile a carenze informative dell’oppo-
nente.

[l Tribunale aggiunge poi che la vessatorieta va esclusa anche
in base ad un'interpretazione complessiva delle altre clauso-
le contrattuali secondo il criterio indicato nell’art. 34, primo
comma, d.Igs. 6 settembre 2005 n. 206, non essendosi ri-
scontrato alcun significativo squilibrio in danno del consuma-
tore.

Ugualmente infondata per il Tribunale € I'eccezione di nullita
della clausola compromissoria per difetto di specifica e sepa-
rata approvazione per iscritto exart. 1341 c.c., atteso che da-
to il contenuto del contratto, & attendibile quanto affermato
dall’opponente, secondo cui l'intero contratto € stato ogget-
to di apposita e specifica trattativa tra le parti. Tuttavia, pur se
per assurdo si volesse ritenere fondata |'affermazione di Im-
presa Costruzioni Alpha secondo cui il contratto € stato da
quest’ultima interamente e unilateralmente predisposto,
ugualmente I'eccezione di nullita della clausola & infondata.
Infatti la specifica approvazione per iscritto delle clausole
vessatorie ex art. 1341, secondo comma, C.C. € presupposto
per I'opponibilita di tali clausole al contraente aderente, il
quale & I'unico che pud eccepirne la mancanza, ma non an-
che per la loro efficacia verso la parte che le ha predisposte,
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in tal senso, la nullita di cui all’art. 1341 c.c. si configura co-
me una nullita relativa. Ne consegue che I'opposta, asserita
predisponente, non sarebbe legittimata a rilevare la mancata
approvazione specifica per iscritto della clausola in questio-
ne.

| precedenti

Trib. Busto Arsizio, sez. dist. Gallarate, 12 aprile 2011, inedi-
ta, Trib. Busto Arsizio, sez. dist. Gallarate, 16 settembre
2010, inedita; Trib. Nola, 13 marzo 2007, in Dejure; Trib. Ter-
ni, 22 gennaio 2007, in Giur. it, 2007, 2746; Cass., 17 di-
cembre 2004, n. 23560, in Mass. Giust. civ., 2005, 1; Trib.
Monza, 14 luglio 2004, in Dejure; Cass., 24 marzo 2003, n.
4241, in Mass. Giust. civ., 2003, 576; Cass., 15 febbraio
2002, n. 2208, ivi, 2002, 247; Cass., 16 febbraio 2001, n.
2294, ivi, 2001, 264; Cass., 23 ottobre 1991, n. 11213, ivi,
1991, 10.

ASSICURAZIONE

| LIMITI ALLA COPERTURA ASSICURATIVA
E L'INCIDENZA DELL'ART. 1341 COMMA 2 C.C.
SULLE RELATIVE CLAUSOLE

Tribunale di Reggio Emilia, 17 maggio 2012 - Flli B. c.
Unipol s.p.a.

Le clausole il cui fine é ravvisabile nella mera chiarifica-
zione e circoscrizione della c.d. “garanzia sul rischio”,
concernenti I'individuazione ed il contenuto dei relativi
limiti alla garanzia prestata, non rientrano nell’ambito di
operativita dell’art. 1341 comma 2 c.c., a differenza di
quelle riferibili alle conseguenze della colpa od inadem-
pimento contrattuale, intese come cause di esonero dal
rischio contrattualmente previsto nel rapporto assicura-
tivo, le quali, invece, sono da interpretarsi alla stregua di
vere e proprie clausole limitative della responsabilita, ex
art. 1341 c.c., sulla cui scorta consegue la necessita della
loro specifica approvazione per iscritto.

La questione

La presente controversia trae origine dall’'opera di interra-
mento di una cisterna effettuata dalla Flli B., e che quest'ul-
tima riconosce di non avere correttamente eseguito a causa
di un errore nella saldatura, cid che poi ha comportato il dan-
neggiamento della cisterna stessa. Tanto premesso, la B.
chiede di ripetere dalla propria assicurazione Unipol I'importo
pagato al committente quale risarcimento per il danneggia-
mento della cisterna. Resiste la Unipol, sul presupposto del-
I'inoperativita della polizza in relazione all’evento dedotto. Il
Tribunale rigetta la domanda attorea, atteso che I'evento de-
dotto non rientra nell’'oggetto della copertura assicurativa, ed
a tal fine rilevando che la copertura assicurativa stipulata da
parte attrice riguarda solo una parte dei possibili danni con-
nessi all'attivita artigiana.

Infatti, detta assicurazione copre i danni corporali ed i danni
materiali cagionati a terzi (art. 1.1), oltre ai danni ai locali do-
ve si eseguono i lavori ed alle cose trovantesi nell’ambito di
esecuzione dei lavori stessi (art. 1.3), mentre non sono og-
getto di copertura assicurativa, le cose sulle quali si ese-
guono i lavori (art. 3.1). delle delimitazioni all’'operativita;
nonché in base all’art. 6 delle condizioni particolari, che ri-
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badisce come i danni alle cose dei terzi sono risarcibili solo
se non sono conseguenza dell’'esecuzione dei lavori sulle
stesse).

Cio detto, per il Tribunale adito non e revocabile in dubbio
che i danni per cui & processo rientrano proprio in quest'ulti-
ma categoria, trattandosi di danni relativi alla cisterna sulla
quale parte attrice ha svolto i lavori di interramento, e per-
tanto trattasi di danni non oggetto della copertura assicurati-
va. Né - chiosa il medesimo Tribunale - & accoglibile la tesi
della difesa di parte attrice, secondo la quale detta clausola
non sarebbe stata accettata, o quantomeno sarebbe ineffica-
ce in quanto non espressamente approvata per iscritto ex
art. 1341 comma 2 c.p.c.

Infatti, le delimitazioni e le condizioni particolari, sono chiara-
mente richiamate dal contratto firmato da parte attrice, men-
tre la pattuizione oggetto di contestazione non rientra tra
quelle tassativamente indicate all'art. 1341 comma 2 c.p.c.,
atteso che essa riguarda non gia una limitazione di responsa-
bilita relativamente alle conseguenze della colpa o dell’ina-
dempimento, ovvero all’esclusione del rischio garantito, ma
piuttosto la disciplina dell'oggetto del contratto, tramite I'in-
dicazione del contenuto, nonché la specificazione e precisa-
zione dei limiti della garanzia assicurativa, con la conseguen-
za che essa non deve essere specificamente approvata per
iscritto.

| precedenti

Cass., 7 aprile 2010, n. 8235, in Resp. civ. e prev., 2010,
1260 (s.m.), Cass., 10 novembre 2009, n. 23741, in Arch.
giur. circol. e sinistri, 2010, 4, 310; Cass., 11 gennaio 2007,
n. 395, in Mass. Giust. civ., 2007, 1; Cass., 29 maggio 2006,
n. 12804, ivi, 2006, 5; Cass., 9 marzo 2005, n. 5158, ivi,
2005, 4; Cass., 4 febbraio 2002, n. 1430, ivi,. 2002, 188.

CONTRATTO D'OPERA

L'OBBLIGAZIONE CONTRATTUALE DEL CUSTODE
IN CASO DI FURTO DELLA RES

@ corte d’Appello di Milano, 2 maggio 2012 - Pres. Ma-
rescotti - Rel. Ferrero - A. R.c. M. S.

L'art. 1780 c.c. trova integrale applicazione anche quan-
do I'obbligazione della custodia e della riconsegna della
res sia necessariamente compresa nel contenuto del
contratto, anche se diverso dal deposito, come, nella
specie, quando trattasi di contratto d'opera, oppure for-
mi parte di un contratto misto, nel quale confluiscano le
cause del deposito e di altro contratto. Pertanto, in caso
di sottrazione della cosa depositata, il depositario, per
ottenere la liberazione dalla propria obbligazione, é te-
nuto a fornire la prova che I'inadempimento é dipeso da
causa a lui non imputabile, in assenza della quale, puo
essere chiamato a rispondere del fatto illecito altrui.

La questione

Con atto di citazione regolarmente notificato, S.M. assumen-
do di aver consegnato per la riparazione alla carrozzeria A. un
furgone ed una autovettura Fiat di sua proprieta e che nella
notte tra il 16 ed il 17 settembre 2006 ignoti erano entrati al-
I'interno della carrozzeria, asportando il furgone ed utilizzan-
do l'autovettura Fiat per sfondare il cancello, conveniva in
giudizio A.R., in qualita di titolare della predetta Carrozzeria,

595



Giurisprudenza
Sintesi

per ivi sentirlo condannare previo accertamento della sua re-
sponsabilita come custode dei mezzi, al pagamento del valo-
re del veicolo sottratto ed al costo necessario per la ripara-
zione del furgone.

A.R., titolare della predetta Carrozzeria, si costituisce conte-
stando la domanda attorea, e chiedendone il rigetto, rilevan-
do la sua totale assenza di responsabilita per quanto accadu-
to. Il Tribunale di Monza accoglieva la domanda attorea, av-
verso la quale veniva proposto I'odierno gravame, contrasta-
to dall’appellato. L'appello viene rigettato dalla Corte milane-
se, ritenendolo del tutto infondato, in quanto, I'affidamento
di un'autovettura ad un’officina per la riparazione, integra
un’obbligazione di custodia e di riconsegna della stessa che
formano parte di un contratto misto, nel quale confluiscono
le cause del deposito e di altro contratto, in quanto I'obbligo
di custodia e quello di restituzione assumono funzione ac-
cessoria, essendo finalizzati all'adempimento dell’obbligazio-
ne principale. Per la Corte, in particolare, nella vicenda per cui
€ controversia, deve trovare applicazione il disposto di cui al-
I'art. 1780 c.c., in forza del quale il depositario per ottenere la
liberazione dalla propria obbligazione € tenuto a fornire la pro-
va che I'inadempimento e dipeso da causa a lui non imputa-
bile. La Corte rileva altresi che anche la circostanza per la
quale l'autovettura fosse ormai stata riparata e pronta per il
ritiro non curato dall’avente diritto - odierno appellato - non
puo avere alcuna rilevanza ai fini di escludere il permanere
dell’obbligazione di custodia in capo all'appellante. Infatti, an-
che qualora venga fatta |'offerta della prestazione mediante
intimazione della consegna della res, il verificarsi della mora
del creditore non & un evento che automaticamente costitui-
sce un mutamento della distribuzione del rischio contrattua-
le, a tal fine occorrendo anche il deposito di cui all'art. 1210
c.c. Infine la Corte milanese nel rigettare I'appello, rileva co-
me la valutazione della diligenza richiesta dall’art. 1780 c.c.,
cosi come interpretata dai giudici di prime cure, sia piena-
mente condivisibile, in quanto il depositario, per andare
esente da ogni responsabilita, avrebbe dovuto fornire la pro-
va di aver adottato ogni misura idonea ad evitare la sottrazio-
ne del bene, circostanza quest'ultima, nella fattispecie esa-
minata non verificatasi.

| precedenti

Cass., 6 maggio 2010, n. 10956, in Mass. Giust. civ., 2010,
685; Cass., 1° luglio 2005, n. 14092, ivi, 2005, 6; Cass., 10 di-
cembre 1996, n. 10986, in Giur. it., 1997, 1, 1, 1504, Cass., 16
maggio 1996, n. 4557, ivi, 1996, 739.

FIDEIUSSIONE

| LIMITI ALL'OPERATIVITA DELL'ART. 1957 C.C.

Tribunale di Modena, 7 maggio 2012 - Giud. Cividali -
C.A. c. Ceramiche Ragno s.p.a.

L'art. 1957 c.c. concernente la scadenza dell’obbligazio-
ne principale, secondo cui, il fideiussore rimane obbli-
gato anche dopo la scadenza dell’obbligazione principa-
le, purché il creditore entro sei mesi abbia proposto le
sue istanze contro il debitore e le abbia con diligenza
continuate, non puo ritenersi operante laddove esista
un effettivo impedimento giuridico, ostativo alla realiz-
zazione della pretesa creditizia verso il debitore princi-
pale.

596

La questione

Con atto di citazione notificato ritualmente C.A. conviene in
giudizio la Ceramiche Ragno s.p.a. in opposizione al decreto
ingiuntivo da questa ottenuto per il pagamento della somma
di euro 7746,85 per una fideiussione personale prestata dal-
I'opponente nei confronti della societa convenuta opposta a
fronte di un debito per euro 51.583 della societa Caredil s.r.l.
verso la Ragno Ceramiche per forniture di ceramiche non pa-
gate.

La societa Caredil s.r.l. era infatti stata dichiarata fallita dal Tri-
bunale di Palermo senza che il credito fosse stato pagato e
per tale ragione la convenuta aveva azionato in via monitoria
il credito verso |'attore, che all'epoca era il legale rappresen-
tante della societa fallita. Con I'atto di opposizione il C. A. ec-
cepisce in primo luogo I'incompetenza del Tribunale adito per
ragioni di continenza con la causa dallo stesso preventiva-
mente adita presso il Tribunale di Palermo volta all'accerta-
mento negativo del credito in oggetto.

Nel merito, si rileva di non essere mai stata prestata la ga-
ranzia oggetto di causa, chiedendosi il rigetto della domanda
monitoria in quanto ex art. 1957 cc. la fideiussione sarebbe
comungue stata estinta. L'opposta costituendosi in giudizio
chiede il rigetto dell’'opposizione.

L'opposizione per il Tribunale non & fondata ed in quanto tale
va rigettata.

A tal fine, deve in primo luogo osservarsi che con sentenza
definitiva del Tribunale di Palermo & stata dichiarata I'incom-
petenza per territorio di quel tribunale a decidere sulla do-
manda di accertamento negativo del credito derivante dalla
fideiussione oggetto di causa e quindi non sussiste alcuna
incompetenza per continenza di questo Tribunale rispetto al-
la presente causa. Passando al merito, il Tribunale adito rile-
va che |'opposta ha provato la sussistenza del proprio credi-
to attraverso la produzione della fideiussione debitamente
sottoscritta tra le parti e completa di ogni elemento. In as-
senza di un formale e tempestivo disconoscimento della
scrittura privata da parte dell’'opponente tale scrittura fa
quindi piena prova tra le parti, non potendo valere in alcun
modo la circostanza che la medesima parte opponente ab-
bia dichiarato di non ricordare o di non essersi reso conto di
aver prestato quella garanzia. Né sussistono ragioni per cui
possa dichiarasi estinta la garanzia ai sensi dell’art. 1957
c.c., perché tale norma non opera in presenza di un impedi-
mento giuridico ostativo alla realizzazione della pretesa ver-
so il debitore principale come nel caso di avvenuto fallimen-
to di questi.

Peraltro I'opposta ha provato attraverso le fatture anche la
sussistenza del maggior credito verso la societa debitrice
principale fallita. L'opposizione a giudizio del Tribunale deve
quindi essere rigettata con integrale conferma del decreto in-
giuntivo opposto che comprende gia gli interessi legali dalla
domanda al saldo. Lo stesso Tribunale osserva che invece
non & stato provato il maggior danno da svalutazione mone-
taria dovendo peraltro osservarsi che per gli anni di causa gl
interessi al tasso legale non risultano essere stati inferiori al
tasso di svalutazione Istat.

| precedenti

Cass., 8 febbraio 2005, n. 2532, in Giust. civ., 2005, 2336;
Cass., 6 agosto 2002, n. 11771, in Mass. Giust. civ., 2002,
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LocAzIONE

LA RISOLUZIONE DEL RAPPORTO LOCATIZIO
NON PUO" ESSERE OTTENUTA
CON PROVVEDIMENTO D'URGENZA

Tribunale di Bari, 10 maggio 2012 - Giud. Agnino - Excel-
sior s.p.a. c. G.A.

La tutela urgente deve ritenersi ammissibile solo in pre-
senza di diritti perfetti preesistenti alla stessa pronuncia
richiesta al giudice, posto che il provvedimento cautela-
re non deve alterare in alcun modo il momento operati-
vo della pronuncia di merito. Pertanto, una sentenza co-
stitutiva, diretta alla risoluzione del contratto di locazio-
ne in essere tra le parti, non é suscettibile di tutela ur-
gente, proprio perché quest’ultima eserciterebbe una
funzione strutturalmente anticipatoria che produrrebbe
subito quella stessa costituzione del rapporto giuridico
che dovrebbe essere presumibilmente introdotto con la
sentenza costitutiva, laddove il disposto dell’art. 700
c.p.c. presuppone invece |'attualita del diritto cautelan-
do.

La questione

Con ricorso e pedissequo decreto di fissazione di udienza ex
art. 700 c.p.c., la societa Excelsior evoca in giudizio il sig.
G.A. lamentandone I'inadempimento alle obbligazioni deri-
vanti dal contratto di locazione di un immobile ad uso diverso
da abitazione. Al riguardo, la ricorrente, espone che le parti
con scrittura privata del 25 giugno 2008, avevano infatti sti-
pulato un contratto di locazione per uso diverso avente ad
oggetto un garage. Le medesime parti avevano quindi con-
venuto I'obbligo a carico del conduttore di tenere a disposi-
zione della societa istante due posti auto - senza limitazioni
temporali - oltre a 240 posti auto su base mensile, per la so-
la sosta notturna - a disposizione dei clienti dell’albergo ge-
stito dalla societa Excelsior.

A tal fine, era stato altresi previsto che il pagamento per il
parcheggio delle auto dei clienti dovesse avvenire diretta-
mente in favore della societa istante, con il conseguente ob-
bligo per il G.A. di comunicare ogni giorno targa e modello
dell'auto dei clienti dell’albergo. A carico del conduttore era
stato altresi previsto I'obbligo di stipulare adeguata polizza
assicurativa contro incendi e responsabilita civile, con massi-
male sino ad 1 milione di euro. Nonostante gli accordi inter-
venuti, da un lato il convenuto G. A. iniziava a pretendere di-
rettamente dai clienti dell'albergo il pagamento per il rimes-
saggio notturno e, dall’altro, lo stesso conduttore non aveva
provveduto alla stipulazione della polizza assicurativa poi suc-
cessivamente stipulata dopo notifica di un atto stragiudiziale
di diffida. Secondo I'attrice la condotta del G. A., in ordine al-
la richiesta di pagamento diretto del rimessaggio dei clienti
dell'albergo, arrecava un pregiudizio non solo economico ma
anche di immagine. Tutto cid premesso, sul presupposto che
ricorra il buon diritto della locatrice di ottenere la pronuncia
costitutiva o quantomeno dichiarativa della risoluzione del
contratto di locazione, la societa Excelsior chiede che venga
ordinato al G. A. I'immediato rilascio dell'immobile locato. Si
costituisce in giudizio il G. A. chiedendo il rigetto della do-
manda attorea. Il Tribunale perviene al rigetto della domanda
attorea, dichiarandola inammissibile nella fattispecie de qua.
Infatti, la tutela urgente deve ritenersi ammissibile solo in
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presenza di diritti perfetti preesistenti alla stessa pronuncia
richiesta in sede giudiziale, posto che il provvedimento cau-
telare non deve alterare in alcun modo il momento operativo
della pronuncia di merito, ragion per cui le sentenze costitu-
tive non sono suscettibili di tutela urgente, proprio perché si
eserciterebbe una funzione strutturalmente anticipatoria che
produrrebbe subito quella stessa costituzione del rapporto
giuridico che dovrebbe essere presumibilmente introdotto
con la sentenza costitutiva, laddove il disposto dell’art. 700
c.p.c. presuppone |'attualita del diritto cautelando.

Il provvedimento d’urgenza exart. 700 c.p.c. ha infatti natura
strumentale ed anticipatoria, mirando alla provvisoria realiz-
zazione di una situazione giuridica attiva - del tipo del diritto
soggettivo - gia perfetta, attraverso il provvisorio manteni-
mento di uno stato di fatto esistente. La sentenza di merito,
delibando tale situazione di fatto e la correlativa situazione
giuridica, vale a consolidare in via definitiva |'effetto giuridico
gia prospettato in via prodromica.

Quindi, contrariamente a quanto sostenuto da parte ricorren-
te, la tutela atipica € da escludersi in relazione a quelle situa-
zioni giuridiche, la cui esistenza dipenda da una pronunzia
giudiziale costitutiva, poiché in tal caso I'effetto anticipatorio
del provvedimento ex art. 700 c.p.c. si risolverebbe in realta
in un anomalo effetto costitutivo della situazione giuridica
stessa.

| precedenti

Trib. Salerno, Sez. Il, 2 dicembre 2004, in Dejure; Trib. Roma,
5 novembre 2003, in Giur. merito, 2004, 457; Trib. Torino 12
luglio 2003, in Giur. it., 2004, 1, 2, 538.

MEDIAZIONE

SIMULAZIONE DEL CONTRATTO DI MEDIAZIONE
DA PARTE DI SOGGETTO NON ISCRITTO ALL'ALBO
DEI MEDIATORI

(@ Tribunale di Reggio Emilia, 17 aprile 2012 - C.V. c. S.F.

Allorché il convenuto in giudizio dal mediatore per con-
seguire la provvigione in relazione ad un affare concluso
per il suo tramite opponga che il mediatore non ha dirit-
to alla reclamata provvigione per non essere iscritto nel
relativo ruolo, la deduzione in questione, lungi dal pro-
spettare una eccezione riservata al potere dispositivo
della parte si esaurisce nel sollecitare il giudice a com-
piere una verifica cui lo stesso € comunque tenuto, an-
che ex officio.

La questione

La presente controversia trae origine da una scrittura privata
di mutuo stipulata il 12 giugno 2006, nella quale S. F. e V. C.
danno atto che il primo ha ricevuto dal secondo 18.500 euro
come prestito personale, e pattuiscono la restituzione da par-
te del F. al C. della somma stessa entro il 28 febbraio 2007.
Cio posto ed incontestato che il F. ha poi versato al C. solo 10
mila euro, quest’ultimo ottiene decreto ingiuntivo per conse-
guire il saldo di quanto indicato nella scrittura, pari ad 8.500
euro oltre accessori. Avverso I'ingiunzione e con due citazio-
ni poi riunite, propone opposizione il F., deducendo la simula-
zione del contratto di mutuo, in realtd mai intercorso tra le
parti poiché nessuna dazione di denaro sarebbe stata effet-
tuata dal C. al F; e la dissimulazione invece del pagamento di
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un compenso mediatorio, riconosciuto dal F. al C. a seguito
dell’opera di quest’ultimo nell’ambito di una vendita immobi-
liare. Sulla base di tale narrativa e sul presupposto che il C.
non & mai stato iscritto al ruolo di cui all'art. 6 1. n. 39 del 1989
ratione temporis vigente, il F. chiede la revoca del decreto
opposto, ed in via riconvenzionale la restituzione della som-
ma di 10 mila euro pagata ante causam.

Il Tribunale, accertato che il C. non € mai stato iscritto al ruo-
lo di cui all'art. 6 1. n. 39 del 1989, rileva che da cio deriva la
nullita del contratto di mediazione da lui eventualmente sti-
pulato, per contrarieta a norma imperativa exart. 1418 c.c. e
la nullita per contrarieta a norma imperativa rende il contrat-
to illecito ex art. 1343 c.c., cio che giustificherebbe la prova
per testi exart. 1417 c.c.

A cid aggiungasi che la previsione di cui all'art. 6 . n. 39 del
1989 ratione temporis vigente s'applica anche alle ipotesi di
mediazione atipica, quale il procacciamento d'affari.

Nel merito, il Tribunale prende atto che l'istruttoria esperita
ha consentito di ritenere provato quando dedotto da parte
opponente, e cioé che la scrittura privata azionata in sede
monitoria dissimula il pagamento di un compenso pattuito
tra le parti per I'opera di mediazione prestata dal C. relativa-
mente ad un immobile venduto al F.

Pertanto, deve ritenersi provata la simulazione del contratto
di mutuo e I'esistenza di un contratto dissimulato in base al
quale il F. ha riconosciuto al C. il pagamento di un compenso
mediatorio.

Dall'accertata verita dei fatti, deriva che, in accoglimento del-
la domanda dell’'opponente, va quindi revocato il decreto in-
giuntivo opposto, in quanto relativo alla richiesta di paga-
mento del compenso mediatorio da parte di chi non ¢ iscrit-
to al ruolo dei mediatori, cid che impedisce di ottenere |l
compenso ex art. 6 |. n. 39 del 1989 ratione temporis vigen-
te; e va altresi accolta la domanda riconvenzionale dello stes-
so opponente, volta alla restituzione della somma di 10 mila
euro pacificamente ricevuta ante causam, atteso che l'art. 8
della citata |. n. 39 del 1989 obbliga alla restituzione di quan-
to eventualmente ricevuto, oltre interessi moratori al tasso
legale dalla domanda, radicata con la notifica della citazione
in opposizione il 27 dicembre 2007, al saldo.

| precedenti

Cass., 8 luglio 2010, n. 16147, in Dejure; Cass., 26 marzo
2009, n. 7332, in Mass. Giust. civ., 2009, 524, Cass., 5 set-
tembre 2006, n. 19066, ivi, 2006, 9; Cass., 18 luglio 2003, n.
11247, ivi, 2003, 7-8; Cass., 1° ottobre 2002, n. 14076, ivi,
2002, 1750, Cass., 2 aprile 2002, n. 4635, ibidem, 561;
Cass., 15 dicembre 2000, n. 15849, jvi, 2000, 2608; Cass.,
15 aprile 1998, n. 3803, in Foro it., 1998, |, 2133.

VENDITA

VIOLAZIONE DEI DOVERI DI CORRETTEZZA
E BUONA FEDE NELL'INTERMEDIAZIONE IMMOBILIARE

Tribunale di Busto Arsizio, Sez. dist. Gallarate, 18 maggio
2012 - Giud. De Lorenzo - X. E Y. c. Alpha Immobiliare

Nel rapporto che si istaura tra il mediatore e le parti, sia
che lo si inquadri nell’ambito del cd. “contatto sociale”
qualificato idoneo a far nascere un rapporto obbligatorio
ai sensi dell’art. 1173 c.c. (nel senso di «ogni altro atto o
fatto» idoneo a far nascere obbligazioni), sia che lo si
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qualifichi come contrattuale, vanno applicate le norme
sui contratti e la disciplina generale del contratto, cosi
che il mediatore, per non incorrere in responsabilita, de-
ve fornire la prova di aver fatto tutto il possibile nel-
I'adempimento degli obblighi di correttezza ed informa-
zione posti a suo carico ex artt. 1176 comma 2 c.c.

La questione

X ed Y, avendo necessita di acquistare un immobile, si rivol-
gono all’Alpha Immobiliare, grazie al cui intervento individua-
no I'immobile di loro interesse. Successivamente, stipulato il
preliminare di vendita, con versamento anche di acconto sul
prezzo al promittente venditore, gli odierni istanti versano ad
Alpha Immobiliare la provvigione in misura proporzionale al
prezzo pattuito di compravendita.

Gli attori affermano che successivamente alla stipula del pre-
liminare di acquisto, scoprono una circostanza fondamentale
ai fini della valutazione della convenienza dell’affare, non rife-
rita da Alpha Immobiliare, e cioé che il piano terra dell'immo-
bile non ¢ abitabile in quanto non conforme alle prescrizioni
dell'art. 3.4.7 del Regolamento Locale di Igiene applicabile
nel Comune dove & ubicato I'immobile, cosi che l'intero im-
mobile non possiede i requisiti di superficie complessiva abi-
tabile espressamente richiesti dagli attori ad Alpha Immobi-
liare fin dal primo contatto tra le parti.

Alla luce di tale circostanza, il preliminare stipulato tra gli atto-
ri e il promittente venditore viene risolto consensualmente,
con restituzione dell’acconto versato, mentre con riferimento
al rapporto tra gli attori e Alpha Immobiliare sorge controver-
sia, in quanto I'agente immobiliare rifiuta la restituzione della
provvigione ricevuta. Il Tribunale accoglie la domanda degli at-
tori rilevando come la domanda di risoluzione del contratto
per inadempimento e la relativa azione risarcitoria sono con-
notate da diversi presupposti applicativi, richiedendosi che
I'inadempimento di una delle parti non sia di scarsa importan-
za avuto riguardo all'interesse dell'altra, e che l'inesatta ese-
cuzione della prestazione abbia cagionato al creditore un dan-
no, considerato che in tema di mediazione, la condanna del
mediatore a risarcire il danno per non avere adempiuto al pro-
prio dovere di informazione non comporta ipso jure la risolu-
zione del contratto o la perdita del diritto alla provvigione.
Premesso che il mediatore, nell'adempimento della sua pre-
stazione, in mancanza di conferimento di un incarico partico-
lare non € obbligato ad effettuare particolari indagini di natura
tecnico-giuridica - come I'accertamento che I'immobile og-
getto di trasferimento sia libero da iscrizioni e trascrizioni pre-
giudizievoli, tramite visure ipotecarie e catastali - allo scopo di
scoprire elementi rilevanti per la conclusione dell'affare a lui
non noti, in base alle regole di cui agli artt. 1175e 1176 c.c. €
perd ugualmente tenuto a rendere una corretta informazione
in base alla diligenza dell’homo eiusdem condicionis et pro-
fessionis, che comporta un dovere positivo, cioé di comuni-
care gli elementi noti o conoscibili con la diligenza media del
buon mediatore, nonché un dovere negativo, cioé non fornire
informazioni false o anche informazioni su fatti di cui non ab-
bia sufficiente consapevolezza e che non abbia preventiva-
mente controllato, in quanto I'obbligo di correttezza e di buo-
na fede imporrebbe in tali circostanze di non darle.

Orbene, esperita sul punto la consulenza tecnica d’ufficio, il
Consulente ha confermato che |'altezza del solaio del piano
inferiore & di circa cm. 240, per cui in base alla citata norma-
tiva tale locale & utilizzabile al piu per deposito, ma non € abi-
tabile. Il C.t.u. inoltre ha specificato che appare pressoché
impossibile ottenere la sanatoria. Le schede catastali invece,
indicando come abitabile I'intero edificio, sono la risultanza di
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una non veritiera dichiarazione di cambio di destinazione
d'uso effettuata dal promittente venditore. Non & dirimente
il fatto che X ed Y conoscessero l'altezza del solaio del piano
inferiore, infatti il mediatore, al fine di svolgere diligentemen-
te la sua prestazione, non pud limitarsi a fornire ai paciscenti
le notizie relative al bene oggetto del contratto, ma deve pu-
re acquisire le informazioni utili che possono esse incidere
sulla conclusione dell'affare e sull'interesse delle parti, in ra-
gione dell’entita dell’affare e della qualita dei contraenti.

[l Tribunale precisa quindi che nessun rilievo ha il fatto che
nelle schede catastali il piano inferiore era indicato come abi-
tabile, in quanto il mediatore avrebbe dovuto attivarsi a fron-
te dell'incontestabile divergenza tra lo stato dei luoghi e la
descrizione dell'immobile come abitabile contenuta nelle
schede catastali.

Conseguentemente, attesa la gravita dell'inadempimento di
Alpha Immobiliare avuto riguardo all'interesse degli attori ad
acquistare un immobile con sufficiente superficie abitabile,
va dichiarata la risoluzione del rapporto intercorso tra le me-
desime parti, con la condanna della convenuta a restituire
agli attori la provvigione.

| precedenti

Trib. Busto Arsizio, sez. dist. Gallarate, 28 aprile 2011, inedi-
ta; Trib. 25 giugno 2010, inedita;, Cass., 16 luglio 2010, n.
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Giust. Milano, 20086, 9, 60.
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Vendita

La nuova disciplina degli atti
di trasferimento dei parcheggi

nel cd. “decreto Semplificazion

-n
I

DECRETO LEGGE 9 FEBBRAIO 2012 N. 5, COORDINATO CON LA LEGGE DI CONVERSIONE

L. 4 APRILE 2012, N. 35

Disposizioni urgenti in materia di semplificazione e di sviluppo

(G.U. 6 aprile 2012, n. 82, Suppl. ord.)

Il testo integrale del provvedimento € disponibile su: www.ipsoa.it\icontratti

IL PRESIDENTE DELLA REPUBBLICA

Visti gli articoli 77 e 87 della Costituzione;

Ritenuta la straordinaria necessita ed urgenza di ema-
nare disposizioni per la semplificazione e lo sviluppo, al
fine di assicurare, nell’attuale eccezionale situazione di
crisi internazionale e nel rispetto del principio di equit3,
una riduzione degli oneri amministrativi per i cittadini e
le imprese e la crescita, dando sostegno e impulso al siste-
ma produttivo del Paese;

Vista la deliberazione del Consiglio dei Ministri, adot-
tata nella riunione del 27 gennaio e del 3 febbraio 2012;

Sulla proposta del Presidente del Consiglio dei Mini-
stri, del Ministro per la pubblica amministrazione e la sem-
plificazione, del Ministro dello sviluppo economico, del
Ministro delle infrastrutture e dei trasporti e del Ministro
dell’istruzione, dell’'universita e della ricerca, di concerto
con il Ministro dell’economia e delle finanze, il Ministro
dell’interno, il Ministro dell’ambiente e della tutela del
territorio e del mare, il Ministro del lavoro e delle politiche
sociali, il Ministro delle politiche agricole alimentari e fo-
restali e il Ministro per i beni e le attivita culturali;

Emana

il seguente decreto-legge:

TITOLO I

DISPOSIZIONI IN MATERIA
DI SEMPLIFICAZIONI
(Omissis)

Capo 11

SEMPLIFICAZIONI PER I CITTADINI
(Omuissis)
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Art. 10
Parcheggi pertinenziali

1. Larticolo 9, comma 5, della legge 24 marzo 1989, n.
122, & sostituito dal seguente:

«5. Fermo restando quanto previsto dall’articolo 41-
sexies, della legge 17 agosto 1942, n. 1150, e successive
modificazioni, e 'immodificabilita dell’esclusiva destina-
zione a parcheggio, la proprieta dei parcheggi realizzati a
norma del comma 1 pud essere trasferita, anche in dero-
ga a quanto previsto nel titolo edilizio che ha legittimato
la costruzione e nei successivi atti convenzionali, solo
con contestuale destinazione del parcheggio trasferito a
pertinenza di altra unitd immobiliare sita nello stesso co-
mune. | parcheggi realizzati ai sensi del comma 4 non
possono essere ceduti separatamente dall’unitd immobi-
liare alla quale sono legati da vincolo pertinenziale e i re-
lativi atti di cessione sono nulli, ad eccezione di espressa
previsione contenuta nella convenzione stipulata con il
comune, ovvero quando quest’'ultimo abbia autorizzato
I'atto di cessione».

(Omuissis) .
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IL COMMENTO
di Federico Magliulo

La nuova disposizione di cui al d.l. in commento attenua il tradizionale divieto di alienazione separata dei c.d.
parcheggi Tognoli. Nondimeno essa introduce al riguardo una distinzione nel regime circolatorio di tali par-
cheggi a seconda che si tratti di parcheggi realizzati su proprieta privata ovvero di parcheggi realizzati in di-
ritto di superficie su area comunale. Non € agevole comprendere le ragioni che hanno indotto il legislatore a
prevedere tale trattamento diversificato. Quest'ultima circostanza, unitamente all'ambigua formulazione
della nuova norma, rendono l'interpretazione della stessa alquanto problematica.

La nuova norma: I'inerenza della novita
normativa ai soli “parcheggi Tognoli” (*)

Lart. 10 d.1. 9 febbraio 2012, n. 5, conv. con modif.
dalla 1. 4 aprile 2012, n. 35, ha apportato rilevanti
novita alla disciplina dei c.d. parcheggi Tognoli (l.
24 marzo 1989, n. 122). Tale disposizione ha infatti
sostituito 'art. 9 comma 5 l. 24 marzo 1989, n. 122.
Preliminarmente occorre rilevare che le modifiche
normative in esame non riguardano tutti i parcheg-
gi previsti e disciplinati dalla norme vigenti, ma so-
lo i c.d. “parcheggi Tognoli”.

Si tratta dei parcheggi realizzati dopo 'entrata in vi-
gore della predetta . n. 122 del 1989 (avvenuta il 7
aprile 1989) con le agevolazioni previste dalla me-
desima. Essa attribuisce ai proprietari di immobili la
possibilita, di realizzare, nel sottosuolo degli stessi
ovvero nei locali siti al piano terreno dei fabbricati
(ovvero anche nel sottosuolo di aree pertinenziali
esterne al fabbricato, purché non in contrasto con i
piani urbani del traffico), parcheggi, da destinare a
pertinenza delle singole unita immobiliari, con una
serie di facilitazioni che possono in tal modo riassu-
mersi:

a) possibilita di realizzare i parcheggi anche in dero-
ga agli strumenti urbanistici ed ai regolamenti edili-
zi vigenti, fermi restando i vincoli previsti dalla legi-
slazione in materia paesaggistica ed ambientale ed i
poteri attribuiti dalla medesima legislazione alle re-
gioni e ai Ministeri dell’ambiente e per i beni cultu-
rali ed ambientali da esercitare motivatamente nel
termine di 90 giorni (art. 9, comma 1);

b) soggezione di tali interventi - anziché a conces-
sione edilizia - a sola autorizzazione gratuita, per la
quale, qualora si tratti di interventi conformi agli
strumenti urbanistici ed ai regolamenti edilizi vigen-
ti, & previsto il rilascio per silenzio-assenso ove il sin-
daco non si pronunci nel termine di sessanta giorni
dalla richiesta (art. 9, comma 2 nel testo originario);
peraltro a seguito dell’emanazione del T.U. edilizia
la realizzazione dei parcheggi Tognoli ¢ stata assog-
gettata a denuncia di inizio attivitd, in conseguenza
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della generale abrogazione della figura dell’autoriz-
zazione edilizia ad opera del Testo unico (1);

c) applicazione di quorum deliberativi ridotti alle
delibere condominiali necessarie per I'approvazione
degli interventi in oggetto (art. 9, comma 3); d) ap-
plicazione di aliquote IVA agevolate (art. 11 com-
ma 2).

E inoltre prevista la possibilita di realizzare detti par-
cheggi, sempre da destinare a pertinenza di immobi-
li privati, su richiesta dei privati interessati o di im-
prese di costruzione o di societd anche cooperative
su aree comunali, o nel sottosuolo delle stesse, da
concedersi in diritto di superficie con apposita con-
venzione (art. 9, comma 4 nel testo oggi vigente).

Il nuovo regime circolatorio dei parcheggi
Tognoli realizzati su immobili privati

Generalita

La nuova disposizione di cui al d.l. in commento in-
troduce una distinzione nel regime circolatorio dei
parcheggi Tognoli a seconda che si tratti di parcheg-
gi realizzati su proprieta privata ovvero di parcheggi

Note:

(*) N.d.R.: Il presente contributo e stato sottoposto, in forma
anonima, al vaglio del Comitato di Valutazione.

(1) Sulla circostanza che nel sistema del T.U. la DIA costituisce la
naturale sostituta della soppressa autorizzazione v. Mandarano,
Commento all’art. 3, in AAVV., L'attivita edilizia nel Testo Unico,
commentario a cura di G. De Marzo, Milano, 2003, 59. Per altro
verso anche la DIA prevista dal comma 2 dell’art. 9 |. 24 marzo
1989, n. 122 sembra essere stata sostituita dalla SCIA, alla stre-
gua del principio generale dettato dall’art. 19 |. 7 agosto 1990, n.
241, come modificato dal d.l. 13 maggio 2011, n. 70 e cio quan-
tunque la norma interpretativa dettata dall’art. 5 comma 2 lett. ¢
d.l. 13 maggio 2011, n. 70 abbia fatto al riguardo riferimento so-
lo alle «denunce di inizio attivita in materia edilizia disciplinate dal
decreto del Presidente della Repubblica 6 giugno 2001, n. 380».
Siffatta disposizione interpretativa infatti si € resa probabilmente
necessaria per distinguere, nell'ambito degli interventi soggetti
a DIA, icasiin cui la DIA stessa, in base alla normativa statale o
regionale, sia alternativa o sostitutiva del permesso di costruire,
i quali sono appunto sottratti al regime della SCIA. Ma tale di-
stinzione tra DIA e SuperDIA attiene evidentemente ai soli pro-
cedimenti previsti dal T.U. edilizia.
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realizzati in diritto di superficie su area comunale.
Per i parcheggi realizzati su proprieta privata ai sen-
si del comma 1 dell’art. 9 della legge Tognoli viene
introdotto un nuovo e diverso regime circolatorio,
che appare differente sia dal regime previgente per i
parcheggi Tognoli sia dal regime vincolistico un
tempo vigente, alla stregua della giurisprudenza del-
la Suprema Corte (2), per i c.d. parcheggi ex lege
ponte e poi abolito dalla 1. 28 novembre 2005 n.
246.

L'immodificabilita dell’esclusiva
destinazione a parcheggio

Tale regime prevede innanzitutto I'immodificabilita
dell’esclusiva destinazione a parcheggio. Al riguardo
deve osservarsi che il significato di tale prescrizione
normativa puo essere colto solo se si pone la medesi-
ma a confronto con i principi generali del diritto ur-
banistico che disciplinano il mutamento di destina-
zione d’uso dei manufatti gia assentiti.

In tale ottica il mutamento di destinazione d’uso
non & in sé vietato, ma & permesso solo se sia posto
in essere il procedimento edilizio eventualmente al-
'uopo prescritto e sempreché il mutamento in que-
stione non sia vietato dagli strumenti urbanistici.
Ne consegue che la disposizione in esame sembra
porre al riguardo un diverso e pit rigido principio
normativo. Essa, in altre parole, inibisce il muta-
mento della destinazione d’uso a parcheggio anche
laddove ricorrano le condizioni che, secondo i prin-
cipi generali del diritto urbanistico, consentirebbero
siffatto mutamento.

In forza di tale disposizione dunque non sara possibi-
le successivamente alla realizzazione del parcheggio
porre in essere un procedimento edilizio diretto a
conseguire il mutamento della destinazione d’uso
del medesimo.

La salvezza di quanto previsto
dall’art. 41-sexies I. 17 agosto 1942, n. 1150

In secondo luogo la nuova normativa prevede la sal-
vezza di quanto previsto dall’art. 41-sexies 1. 17 ago-
sto 1942, n. 1150. Il richiamo a tale norma & a sua
volta alquanto problematico poiché tale disposizio-
ne ¢ diretta a regolare la diversa fattispecie dei par-
cheggi ex lege ponte, che, secondo la costante inter-
pretazione formatasi prima dell’avvento del decreto
in commento, rappresenta una categoria assoluta-
mente diversa da quella dei parcheggi Tognoli.

Peraltro l'art. 41-sexies 1. n. 1150 del 1942 prevede
due distinte disposizioni. Il primo comma dispone
infatti che: «Nelle nuove costruzioni ed anche nelle
aree di pertinenza delle costruzioni stesse, debbono
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essere riservati appositi spazi per parcheggi in misu-
ra non inferiore ad un metro quadrato per ogni 10
metri cubi di costruzione». Ma tale regola non sem-
bra avere alcuna attinenza con i parcheggi ex lege
Tognoli, poiché essa inerisce ai soli parcheggi realiz-
zati in sede di nuova costruzione e non anche quelli
che, come i parcheggi Tognoli, sono realizzati suc-
cessivamente all’edificazione del fabbricato princi-
pale, per i quali peraltro non avrebbe senso prescri-
vere una commisurazione quantitativa dello spazio
per parcheggio alla dimensione del bene principale.
Sembra dunque che il richiamo all’art. 41-sexies 1. n.
1150 del 1942 debba essere riferito al comma 2 del
medesimo, aggiunto dalla 1. 28 novembre 2005, n.
246, secondo cui «Gli spazi per parcheggi realizzati
in forza del primo comma non sono gravati da vin-
coli pertinenziali di sorta né da diritti d’uso a favore
dei proprietari di altre unitad immobiliari e sono tra-
sferibili autonomamente da esse».

In altri termini il d.I. in esame avrebbe introdotto
per i parcheggi Tognoli realizzati su immobili privati
il principio della libera trasferibilita degli stessi indi-
pendentemente dal bene principale, senza possibi-
lita di insorgenza di diritti d’'uso a favore del proprie-
tario di quest’ultimo, secondo l'impostazione adot-
tata dalla 1. 28 novembre 2005, n. 246, per i par-
cheggi ex lege ponte.

Permanenza della regola generale
del divieto di alienazione separata

Nondimeno una piti attenta analisi della nuova nor-
ma induce a ritenere che il principio della libera
alienabilita del parcheggio separatamente dal bene
principale debba nel caso di specie subire un note-
vole temperamento.

Il nuovo comma 5 dell’art. 9 della legge Tognoli pre-
vede infatti che la proprieta dei parcheggi realizzati
a norma del comma 1 pud essere trasferita, anche in
deroga a quanto previsto nel titolo edilizio che ha
legittimato la costruzione e nei successivi atti con-
venzionali, «solo con contestuale destinazione del
parcheggio trasferito a pertinenza di altra unita im-
mobiliare sita nello stesso comune». Dunque, pur
non dicendolo espressamente, dal testo normativo si
desume chiaramente che in assenza di siffatta “con-

Nota:

(2) V. per tutte Cass. Sez. Un., 17 dicembre 1984, nn. 6600,
6001 e 6002, in Foro it., 1985, |, 710, con nota di Matassa, Cir-
colazione “vincolata” delle aree di parcheggio; in Riv. not., 1985,
II, 171, con nota di leva; in Giust. civ., 1985, I, 1385, con nota di
Magazzu, Il regime giuridico degli spazi di parcheggio tra legge
urbanistica e codice civile; in Giur. it., 1985, |, 1, 695 e 1056, con
nota di Alianello, Le aree per i parcheggi, in Arch. loc. e condom.,
1985, 29 e 28; in Riv. giur. edilizia, 1985, 205.
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testuale destinazione”, I'alienazione separata del
parcheggio sia tuttora vietata.

Il rapporto tra le disposizioni sopra menzionate an-
drebbe dunque ricostruito come un rapporto tra re-
gola ed eccezione, ma data la contorta tecnica legi-
slativa utilizzata al riguardo non appare agevole in-
dividuare quale sia la regola e quale I'eccezione. A
prima vista infatti la regola generale potrebbe sem-
brare quella di cui all’art. 41-sexies comma 2 1. n.
1150 del 1942 che pone il principio della libera alie-
nazione separata del parcheggio. Rispetto a tale re-
gola i limiti all’alienabilita separata del parcheggio
posti dal nuovo testo dell’art. 9 comma 1 della legge
Tognoli rappresenterebbero un’eccezione.
Nondimeno se si considera il microsistema dei par-
cheggi Tognoli come un autonomo sistema di rego-
le, come appare pil corretto alla stregua di una vi-
sione complessiva dell’ordinamento, il rapporto fra
’eccezione e la regola appare invertito. In altre pa-
role nel microsistema dei parcheggi Tognoli la rego-
la appare quella del divieto di alienazione separata e
’eccezione quella dell’alienazione con contestuale
destinazione del parcheggio trasferito a pertinenza
di altra unitd immobiliare sita nello stesso comune.

La sanzione per la violazione del divieto
di alienazione separata

A tale riguardo la norma non chiarisce quale sia la
sanzione per la violazione del divieto che alla stre-
gua delle esposte considerazioni si desume dal nuovo
contesto normativo.

La sanzione di nullita & infatti oggi espressamente
comminata solo per la violazione del divieto di ces-
sione separata dei parcheggi realizzati ai sensi del
comma 4 e non anche per la violazione del divieto
di cessione separata senza “contestuale destinazio-
ne” dei parcheggi di cui al comma 1. Ma, pur essen-
do sul punto la norma gravemente carente sul piano
della chiarezza, sembra inevitabile ritenere che la
violazione in esame determina pur sempre la nullita
c. d. virtuale in base all’art. 1418 comma 1 c.c., in
quanto si tratterebbe comunque della violazione di
una norma imperativa senza che la legge preveda
una sanzione diversa dalla nullita.

Possibilita di alienazione congiunta
del parcheggio e del bene principale

Per altro verso la norma in esame sembrerebbe a pri-
ma vista prevedere che la cessione del parcheggio
con “contestuale destinazione” sia I'unica in presen-
za della quale la cessione medesima & consentita. Ma
a ben vedere deve ritenersi tuttora consentita la ces-
sione del parcheggio anche senza “contestuale desti-

| contratti 7/2012

nazione”, laddove essa sia effettuata unitamente al-
I'unita principale alla quale il parcheggio fu legato
da vincolo pertinenziale in sede di edificazione del
parcheggio stesso.

Sebbene anche da tale punto di vista la lettera della
legge non brilli per chiarezza, se si considera la ratio
legis, la “contestuale destinazione” appare un requisi-
to necessario a giustificare I'alienazione del parcheg-
gio solo se si intenda effettuarla in deroga al vincolo
di pertinenzialita posto a base del titolo edilizio che
ha legittimato la costruzione e dei successivi atti
convenzionali e dunque separatamente dal bene
principale cui il parcheggio era asservito. La nuova
norma infatti tende a consentire lo spostamento del
vincolo di pertinenzialita da un bene principale ad
un altro. Ma laddove l'originario vincolo di perti-
nenzialitd rimanga in essere, in quanto si alienino
congiuntamente il bene principale ed il parcheggio
ad esso asservito, non v’¢ ragione alcuna di porre li-
mitazioni al trasferimento.

La contestuale destinazione del parcheggio
trasferito a pertinenza di altra unita
immobiliare sita nello stesso comune

Il cambiamento della ratio del vincolo
di pertinenzialita afferente ai “parcheggi
Tognoli”

Per altro verso I'innovazione legislativa non si limi-
ta a mutare la disciplina del regime di circolazione
dei parcheggi Tognoli realizzati su immobili privati,
ma, in dipendenza di tale mutamento, incide anche
sulla ratio del vincolo di pertinenzialitd afferente ai
parcheggi in esame.

Ed invero, a seguito della modifica normativa in esa-
me, deve ritenersi che lo scopo perseguito dal legi-
slatore con il vincolo di pertinenzialita in esame di-
viene quello di assicurare uno spazio per parcheggio
al proprietario di un’unitd immobiliare posta nel
medesimo comune, poco importa se tale unita sia
quella originariamente contemplata ovvero un’altra
che a questa venga sostituita.

Ciononostante, tale mens legis lascia alquanto per-
plessi sul piano della coerenza sistematica. Ed inve-
ro lo scopo di assicurare uno spazio per parcheggio al
proprietario di un’unitd immobiliare posta nel me-
desimo comune non pud che essere riconnesso a
quello, di interesse pubblico, ad evitare I'ingombro
delle strade pubbliche derivante dal parcheggio dei
veicoli privati, che era alla base della disciplina dei
parcheggi ex lege ponte.

E tuttavia per il perseguimento di tale obiettivo non
& necessario imporre un vincolo di tipo soggettivo,
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che individui il titolare dell’'uso del parcheggio nel
proprietario di una determinata unitd immobiliare,
ma ¢ sufficiente che si preveda un vincolo di tipo
meramente oggettivo, che impedisca 'uso del bene
per scopi diversi dal parcheggio.

Cid posto a ben vedere sussiste un’unica ragione che
appare idonea a giustificare dal punto di vista siste-
matico la nuova norma. Come avremo modo di ap-
profondire, essa, nel richiedere I'ubicazione del bene
principale nello stesso comune, esclude che il vinco-
lo pertinenziale idoneo a consentire la circolazione
del parcheggio possa essere instaurato a favore di
un’unitd immobiliare che, pur essendo ubicata nelle
vicinanze del parcheggio, sia posta in altro comune.
Probabilmente la ratio di tale disposizione attiene al-
la circostanza che le deroghe e le agevolazioni che
consentono la costruzione del parcheggio Tognoli
implicano un sacrificio degli interessi del comune
ove il parcheggio viene realizzato, che a tale riguar-
do deroga ai propri strumenti urbanistici. A fronte
di tale sacrificio si & dunque voluto che i soggetti
fruitori dell’utilitd apportata dalla realizzazione del
parcheggio siano anch’essi membri della comunita
locale che ha subito siffatto sacrificio. Ma per attua-
re tale ulteriore intento doveva evidentemente co-
lorarsi il vincolo derivante dalla realizzazione del
parcheggio anche di una connotazione soggettiva.

Le condizioni e le modalita della
contestuale destinazione del parcheggio
trasferito a pertinenza di altra unita
immobiliare sita nello stesso comune

Come si & gia avuto modo di osservare, la condizione
in presenza della quale si deroga al vincolo di perti-
nenzialitd in esame & rappresentata dalla «contes-
tuale destinazione del parcheggio trasferito a perti-
nenza di altra unitd immobiliare sita nello stesso Co-
mune». A tale riguardo deve innanzitutto rilevarsi
che la norma non richiede che lo spostamento del
vincolo di pertinenzialitd debba essere autorizzato
dal comune né che debba essere all'uopo modificato
il titolo edilizio che aveva legittimato la costruzione
del parcheggio ovvero gli eventuali atti d’obbligo
stipulati al riguardo.

La norma anzi prevede che, laddove sia effettuata la
“contestuale destinazione”, la proprieta dei parcheg-
gi in oggetto pud essere trasferita “anche in deroga a
quanto previsto nel titolo edilizio che ha legittimato
la costruzione e nei successivi atti convenzionali”,
lasciando intendere che la deroga in esame rappre-
senta un vero e proprio diritto soggettivo del dispo-
nente che, in quanto tale, opera ipso jure.

Sotto altro punto di vista la legge non prevede che
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la destinazione del parcheggio trasferito a pertinen-
za di altra unitd immobiliare sita nello stesso co-
mune sia oggetto di un autonomo atto d’obbligo nei
confronti del comune, ma si limita a prescrivere che
siffatta destinazione sia “contestuale”. Deve dunque
ritenersi necessario e sufficiente che nell’atto di
alienazione separata del parcheggio si dia atto di tale
destinazione.

La legittimazione ad effettuare
la contestuale destinazione

Legittimato ad effettuare siffatta destinazione & sen-
za dubbio di regola I'acquirente, in quanto sia titola-
re di un diritto reale sull’'unitd immobiliare a perti-
nenza della quale il parcheggio deve essere destinato
(3). La destinazione del parcheggio trasferito a per-
tinenza dovrebbe infatti seguire le regole codicisti-
che di cui all’art. 817 c.c., in base alle quali «Sono
pertinenze le cose destinate in modo durevole a ser-
vizio 0 ad ornamento di un’altra cosa. La destinazio-
ne pud essere effettuata dal proprietario della cosa
principale o da chi ha un diritto reale sulla medesi-
ma». Da cid consegue che affinché la destinazione
pertinenziale possa ritenersi realizzata, occorre che il
parcheggio sia destinato in modo durevole a servizio
di un’unita immobiliare di proprieta dell’acquirente.

Requisiti del bene principale

Sennonché la norma in esame da un lato richiede
I'instaurarsi di un regime pertinenziale con “altra
unitd immobiliare” dall’altro prescrive che quest’ul-
tima sia “sita nello stesso comune”. A prima vista la
norma potrebbe essere interpretata nel senso che
'ubicazione nello stesso comune sia sufficiente di
per se stessa a rendere possibile I'instaurarsi del regi-
me pertinenziale. Ma a ben vedere non sembra che
tale interpretazione possa essere condivisa.

Nota:

(3) V. Cass. del 26 giugno 2000 n. 8659, secondo cui «La desti-
nazione durevole di una cosa al servizio di un'altra da luogo ad un
rapporto pertinenziale ai sensi dell'art. 817 c.c. solo se effettua-
ta dal proprietario o dal titolare di un diritto reale di godimento su
entrambe le cose; qualora, al contrario, le cose appartengano a
due proprietari diversi, la destinazione dell’'una a servizio dell’al-
tra pud avvenire solo in forza di un rapporto obbligatorio conven-
zionalmente stabilito tra il proprietario della cosa principale e
quello della cosa accessoria». Nello stesso senso Cass. 29 set-
tembre 2005, n. 19157; Cass. 30 luglio 1990, n. 7655; Cass. 15
gennaio 1981, n. 357. Peraltro deve ricordarsi che secondo
Cass. 8 novembre 2000, n. 14528 «E ammissibile una pertinen-
za in comunione al servizio di pil immobili appartenenti in pro-
prieta esclusiva ai condomini della pertinenza stessa. L'asservi-
mento reciproco del bene comune (accessorio) consente di rite-
nere implicitamente sussistente la volonta dei comproprietari di
vincolare i beni accessori comuni a favore delle rispettive pro-
prieta esclusive (beni principali)». Nello stesso senso Cass. 29
agosto 1990, n. 8962; Cass. 10 maggio 2000, n. 6001.
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Linstaurarsi del regime pertinenziale richiede infat-
ti pur sempre la destinazione del parcheggio a servi-
zio dell’'unita principale, la quale a sua volta presup-
pone ovviamente la possibilita che il parcheggio sia
utilizzato per I'utilita del bene principale e non sem-
plicemente per il proprietario dello stesso (4). Ma
non v’¢ chi non veda come normalmente se il par-
cheggio e 'unita principale, pur se ubicati nello stes-
so comune, siano lontani diversi chilometri & ben
difficile configurare siffatto rapporto di servizio.

Se ne deve dedurre che ai fini della sussistenza del
rapporto pertinenziale in esame 1'ubicazione nello
stesso comune & condizione necessaria ma non suffi-
ciente. Sara infatti anche necessario che il parcheg-
gio sia ubicato in prossimita dell’'unitd principale e
ciot ad una distanza tale da consentire 'instaurarsi
di un rapporto di servizio fra il parcheggio ed il bene
principale. Per altro verso la norma, nel richiedere
'ubicazione del bene principale nello stesso comu-
ne, come si ¢ gia accennato, esclude che il vincolo
pertinenziale idoneo a consentire la circolazione del
parcheggio possa essere instaurato a favore di un’u-
nitd immobiliare che, pur essendo ubicata nelle vici-
nanze del parcheggio, sia posta in altro comune.

Si & gia avuto modo di osservare al riguardo che ta-
le divieto trae origine dal sacrificio degli interessi
del comune ove il parcheggio viene realizzato e dal-
la conseguente necessita che i soggetti fruitori del-
I'utilitd apportata dalla realizzazione del parcheggio
siano anch’essi membri della comunita locale che
ha subito siffatto sacrificio. Per altro verso deve ri-
levarsi che mentre I'accertamento della circostanza
che il bene principale sia ubicato nello stesso co-
mune & possibile in via documentale, ’accertamen-
to delle sussistenza dei requisiti di contiguita neces-
sari affinché sia configurabile, in base ai principi ge-
nerali, un rapporto pertinenziale, implica un ap-
prezzamento di merito, che deve tener conto di una
pluralita di elementi fattuali. A tal fine, infatti, pos-
sono rilevare la particolare condizione urbanistica
del quartiere, la penuria di parcheggi, la disponibi-
lita di facili mezzi di collegamento fra il parcheggio
ed il bene principale ecc. Si tratta invero di circo-
stanze che nel caso concreto possono indurre a rite-
nere sussistente un rapporto di pertinenzialitd in
senso tecnico anche con riferimento a beni posti ad
una certa distanza.

Il regime del vincolo instauratosi a seguito
della “contestuale destinazione”

La norma non chiarisce nemmeno quale sia I'effetto
dell’atto di destinazione cosi compiuto dall’acqui-
rente del parcheggio. A prima vista infatti non &
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chiaro se il regime pertinenziale cosi instauratosi sia
quello civilistico di cui all’art. 818 c.c., che consen-
te la successiva alienazione separata della pertinenza
senza particolari limitazioni, ovvero sia quello vin-
colistico di cui all’art. 9 comma 5 della legge Togno-
li, donde la possibilita di alienare separatamente la
pertinenza solo con la “contestuale destinazione”.
Tuttavia la ratio della norma sembra condurre a tale
ultima soluzione. Diversamente opinando infatti il
vincolo della “contestuale destinazione” prescritto
dalla norma in esame sarebbe assai blando e preca-
rio, al punto da rendere sostanzialmente evanescen-
te il regime vincolistico della legge Tognoli.

Se si condivide tale impostazione si dovrebbe in
conseguenza ritenere che nel sistema instauratosi a
seguito della modifica normativa in esame
I'individuazione della natura “Tognoli” del parcheg-
gio continua come in passato ad essere rimessa all’e-
same del titolo edilizio che ha legittimato I'inter-
vento ed alle agevolazioni e deroghe concesse in
quella sede;

I'individuazione del bene al quale il parcheggio & le-
gato da vincolo di pertinenzialita non puo pit essere
desunta solo dal predetto titolo edilizio, ma deve es-
sere effettuata alla stregua dell’esame di tutti gli atti
di disposizione del parcheggio succedutisi dalla sua
costruzione, onde controllare se si sia verificata un’i-
potesi di “spostamento” del vincolo ai sensi della di-
sposizione in esame.

Tale assetto normativo non giova alla certezza del
diritto e rende assai complessa la circolazione dei
parcheggi Tognoli, al punto che sembra lecito chie-
dersi se abbia senso mantenere un regime vincolisti-
co per siffatti parcheggi 0 non convenga piuttosto li-
beralizzarne del tutto la circolazione.

Ed invero una volta ammesso il carattere non asso-
luto del divieto di alienazione separata del parcheg-
gio e ribadita 'immodificabilita dell’esclusiva desti-
nazione a parcheggio dell'immobile, 'obbligo di de-
stinare il parcheggio a pertinenza di una determina-
ta unitd immobiliare sembra presentare piti incon-
venienti pratici che vantaggi.

Nota:

(4) V. da ultima Cass. 10 giugno 2011 n. 12855, secondo cui «Ai
fini della sussistenza del vincolo pertinenziale tra bene principa-
le e bene accessorio € necessaria la presenza del requisito sog-
gettivo dell'appartenenza di entrambi al medesimo soggetto
nonché del requisito oggettivo della contiguita, anche solo di
servizio, tra i due beni, ai fini del quale € necessario che il bene
accessorio arrechi una “utilita” al bene principale e non al pro-
prietario di esso». Nello stesso senso Cass. 13 novembre 2009,
n. 24104, Cass. 2 marzo 2006, n. 4599; Cass. 6 settembre 2002,
n. 12983, in Giur. It., 2003, 429.
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Il nuovo regime circolatorio dei parcheggi
Tognoli realizzati su area comunale

Permanenza della regola generale
del divieto di alienazione separata

La nuova norma apporta rilevanti modifiche anche
al regime di circolazione dei parcheggi Tognoli rea-
lizzati su area comunale.

Apparentemente essa conserva il precedente aspet-
to formale sotto il profilo della statuizione di un ve-
ro e proprio divieto di circolazione separata del par-
cheggio, a pena di nullita espressamente comminata
dalla legge.

Ma a siffatto regime vincolistico viene apportata
una rilevante eccezione, in quanto a tale regola &
consentito derogare in caso di “espressa previsione
contenuta nella convenzione stipulata con il comu-
ne, ovvero quando quest’ultimo abbia autorizzato
latto di cessione”.

Nondimeno, ad onta della diversa formulazione let-
terale delle regole valevoli per i parcheggi edificati
su area pubblica rispetto a quelli realizzati su beni
privati, nella sostanza in entrambi i casi il sistema:

- sancisce quale regola generale quella del divieto di
alienazione separata del parcheggio dal bene princi-
pale;

- pone a tale regola delle eccezioni.

Lunica differenza nel regime circolatorio nelle due
tipologie di parcheggi suddette ¢ data dal contenuto
dell’eccezione posta alla regola generale, nel senso
che nei parcheggi edificati su area comunale I'alie-
nazione separata del parcheggio & consentita, non
gia in caso di contestuale destinazione del parcheg-
gio trasferito a pertinenza di altra unita immobiliare
sita nello stesso comune, bensi in presenza di espres-
sa previsione contenuta nella convenzione stipulata
con il comune, ovvero quando quest’ultimo abbia
autorizzato I'atto di cessione.

La ratio del trattamento differenziato
dei parcheggi Tognoli realizzati su aree
comunali

Non & agevole comprendere le ragioni che hanno
indotto il legislatore a diversificare il regime delle
eccezioni al divieto di alienazione separata del par-
cheggio, in ragione della natura privata o pubblica
dell’'immobile sul quale il parcheggio stesso & stato
realizzato. Probabilmente I'unica possibile ratio di
tale diversificazione risiede nell’intento di conferire
una maggiore liberta di azione ai Comuni nella ge-
stione del regime circolatorio dei parcheggi Tognoli
laddove essi, essendo stati realizzati su area comuna-
le, conservino un legame di appartenenza al patri-
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monio comunale, siccome edificati nell’esercizio di
un diritto di superficie.

L’obbligo di motivazione da parte
del Comune

Per altro verso giova ricordare che il Comune, lad-
dove in conformita alla nuova disposizione intenda
consentire I'alienazione separata del parcheggio tra-
mite espressa previsione contenuta nella convenzio-
ne di concessione del diritto di superficie per la rea-
lizzazione dei parcheggi in esame, ovvero mediante
apposita autorizzazione dell’atto di cessione separa-
ta, deve, in base ai principi generali dell’azione am-
ministrativa, giustificare sotto il profilo dell'interes-
se pubblico la scelta adottata.

Cid potrebbe indurre verosimilmente i Comuni a
non prevedere la possibilita di alienare separata-
mente tout court il parcheggio, bensi a subordinare
I’alienazione separata a determinate condizioni.
Cid, come vedremo far breve, porra nella prassi ulte-
riori problemi interpretativi.

Il consenso all’alienazione separata
espresso in sede di convenzione

In particolare, come si & avuto modo di accennare,
la deroga al divieto di alienazione separata del par-
cheggio puo essere operata con due diversi stru-
menti.

Innanzitutto il consenso del Comune all’alienazione
separata pud essere espresso gia in sede di stipulazio-
ne della concessione del diritto di superficie su area
comunale per la realizzazione dei parcheggi in esa-
me.

In tal caso si tratta di uno strumento di natura pre-
ventiva (rispetto alla realizzazione del parcheggio) e
programmatica, in quanto il consenso alla cessione
separata non ¢ espresso con riferimento ad una de-
terminata cessione, bensi in relazione a qualsiasi
cessione che dovesse intervenire dopo la costruzione
del parcheggio, la cessione del medesimo al proprie-
tario dell’unita principale e la conseguente costitu-
zione del vincolo pertinenziale.

In tal caso non sara necessario ottenere, in sede di
singola alienazione separata, una specifica autorizza-
zione del comune all’alienazione, atteso che siffatto
consenso & gia stato espresso dall’ente in via genera-
lizzata.

Il consenso all’alienazione separata
mediante autorizzazione

Ma la norma consente anche, in alternativa, che il
consenso del Comune all’alienazione separata sia
espresso mediante apposita autorizzazione all’atto di
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cessione. Cid evidentemente accadra laddove il
consenso programmatico all’alienazione separata
non sia gia stato contenuto nella convenzione.

In tal caso si tratta di uno strumento di natura suc-
cessiva rispetto alla realizzazione del parcheggio (ma
pur sempre preventiva rispetto all’alienazione sepa-
rata) e di regola specifico, in quanto il consenso alla
cessione separata & espresso normalmente con riferi-
mento ad una determinata cessione che venga divi-
sata dopo la costruzione del parcheggio, la cessione
del medesimo al proprietario dell'unita principale e
la conseguente costituzione del vincolo pertinenzia-
le.

Non puo peraltro escludersi che taluni Comuni de-
cidano di porre in essere atti autorizzativi alla cessio-
ne separata di tipo generico, in quanto diretti ad auto-
rizzare la cessione separata, eventualmente a deter-
minate condizioni, di tutti i parcheggi Tognoli affe-
renti ad un determinato intervento. In tal caso 'au-
torizzazione medesima verrebbe ad assumere valore
programmatico.

Il regime di circolazione del parcheggio
successivamente all’alienazione separata

Il caso in cui la convenzione o
l'autorizzazione si limitino a consentire la
cessione separata del parcheggio senza
prevedere particolari condizioni

Cid posto occorre chiedersi quale sia il regime di cir-
colazione del parcheggio successivamente all’aliena-
zione separata del medesimo effettuata sulla base del
consenso del comune manifestato nella convenzio-
ne Ovvero con apposita autorizzazione.

A tale riguardo occorre distinguere innanzitutto il
caso in cui la convenzione o I'autorizzazione si limi-
tino a consentire la cessione separata del parcheggio
senza prevedere particolari condizioni.

In tale ipotesi, una volta scioltosi per effetto dell’a-
lienazione separata del parcheggio il vincolo perti-
nenziale gia esistente con il bene principale, il par-
cheggio pud ben essere acquistato da soggetto che
non intenda destinarlo a pertinenza di alcun immo-
bile.

Ma se cid & vero, deve ritenersi che il parcheggio
possa essere successivamente e ripetutamente cedu-
to, libero da vincoli pertinenziali di sorta, non do-
vendosi nemmeno accertare se poi in concreto I'ac-
quirente lo abbia effettivamente destinato a servizio
di un immobile di sua proprieta.

Non essendo infatti tale destinazione obbligatoria,
essa diviene sostanzialmente irrilevante ai fini di cui
trattasi.
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Il caso in cui il comune nel consentire la
cessione separata subordini tale cessione
alla destinazione del parcheggio trasferito a
pertinenza di altra unita immobiliare

Meno facile ¢ individuare il regime di circolazione
successiva del parcheggio laddove il Comune, nel
consentire la cessione separata, abbia, come si & visto
essere possibile, subordinato tale cessione alla desti-
nazione del parcheggio trasferito a pertinenza di altra
unitd immobiliare, magari richiedendo che quest’ulti-
ma presenti particolari requisiti (ad esempio relativi
alla distanza tra il parcheggio ed il bene principale).
Tale fattispecie sara verosimilmente ricorrente nella
pratica, in quanto, come si & visto, il Comune deve
pur sempre giustificare la deroga al regime vincoli-
stico in funzione dell’interesse pubblico.

Puo dunque accadere che colui che abbia acquistato il
parcheggio oggetto di alienazione separata autorizzata
dal comune, destinando la stessa a pertinenza della
propria abitazione, in adempimento di una specifica
prescrizione imposta dal Comune al riguardo, intenda
successivamente procedere a sua volta all’alienazione
separata del parcheggio. Nel silenzio della legge po-
trebbe a prima vista sostenersi che siffatta alienazione
separata non possa ritenersi vietata e soprattutto che
essa non possa essere sanzionata con la nullitd. La nul-
litd infatti pud essere comminata solo in forza di una
disposizione di legge e non in forza di una convenzio-
ne o di un provvedimento amministrativo.

Ma a ben vedere siffatta conclusione non pud consi-
derarsi rassicurante. Potrebbe infatti sostenersi che
il vincolo pertinenziale che viene ad instaurarsi a se-
guito delle prescrizioni contenute nella convenzione
o nell’autorizzazione che subordinino I'alienazione
separata del parcheggio alla destinazione del mede-
simo a pertinenza di altra unitd immobiliare sia pur
sempre ascrivibile alla legge Tognoli.

Lart. 9 comma 5 della legge in esame prescrive infatti
che «I parcheggi realizzati ai sensi del comma 4 non pos-
sono essere ceduti separatamente dall’'unita immobiliare
alla quale sono legati da vincolo pertinenziale», senza di-
stinguere 'epoca di costituzione del vincolo e sempreché
si tratti di vincolo ascrivibile alla medesima legge.

In quest’ottica il divieto di cessione separata e la
conseguente sanzione di nullitd trarrebbero origine
pur sempre dalla legge e non dalla convenzione o
dall’autorizzazione.

Difficolta inerenti all’accertamento
del regime di circolazione dei parcheggi
Tognoli realizzati su area pubblica

Non puod peraltro sottacersi che siffatto assetto nor-
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mativo rende ancora pitt complesso 1'accertamento
del regime di circolazione dei parcheggi Tognoli rea-
lizzati su area pubblica, in quanto a tal fine diviene
necessario anche consultare la convenzione con la
quale & stato concesso il diritto di superficie per la
realizzazione dei parcheggi efo le eventuali successi-
ve autorizzazioni comunali all’alienazione separata.
La consultazione di tali ultimi provvedimenti si ren-
de infatti necessaria:

- innanzitutto per verificare che, laddove manchi un
consenso generalizzato all’alienazione separata in se-
de di convenzione, le eventuali alienazioni separate
successive siano valide e non colpite dalla sanzione
di nullita di cui all’art. 9 quinto comma della legge
Tognoli, che rimane quale regola generale;

- in secondo luogo per verificare se tale autorizzazio-
ne era subordinata a particolari condizioni, al fine di
verificare che esse siano state adempiute.

Il regime transitorio

Infine ci si deve chiedere come debba essere regola-
ta la circolazione dei parcheggi Tognoli realizzati su
immobili privati prima dell’entrata in vigore del de-
creto in commento (10 febbraio scorso), considera-
to che tale provvedimento legislativo non prevede
alcuna disposizione transitoria nella materia in esa-
me.

Ed invero, a prima vista, si sarebbe tentati di soste-
nere che la nuova disciplina introdotta dal decreto
in commento non sia applicabile ai parcheggi gia
realizzati nel sistema previgente, ma solo a quelli
realizzati successivamente all’entrata in vigore dello
jus superveniens, allo stesso modo in cui in passato si
¢ ritenuto che il regime vincolistico introdotto dal-
la legge ponte fosse applicabile solo ai parcheggi rea-
lizzati, in forza di licenza edilizia rilasciata anterior-
mente al 1° settembre 1967. Ma bene vedere tale so-
luzione non appare condivisibile. Ed invero il prin-
cipio della irretroattivita delle leggi non & di facile
interpretazione, risultando spesso incerta l'indivi-
duazione delle fattispecie ricadenti sotto il vigore
della legge abrogata e come tali non travolte dallo
jus superveniens.

Ed al riguardo & noto che la giurisprudenza e la dot-
trina pit recenti sono ricorse alla c.d. dottrina del
fatto compiuto, nel senso che si & ritenuto che lo jus
superveniens non & applicabile non solo ai rapporti
sorti e gia esauriti sotto il vigore della legge abroga-
ta, ma anche ai rapporti ancora in vita se in tal mo-
do si incida sull’efficacia originaria del fatto che li
ha generati (5).

Orbene non sembra potersi dubitare, alla stregua
delle esposte considerazioni, che il vincolo perti-
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nenziale sopravvive alla costruzione del parcheggio
Tognoli ed & pertanto idoneo ad essere regolato dal-
lo jus superveniens, il quale peraltro nel caso di specie
ben puod essere applicato senza incidere sull’efficacia
originaria della fattispecie legittimante la costruzio-
ne del parcheggio.

In altri termini nel caso di specie 'applicazione del-
lo jus superveniens non pone in dubbio la legittimita
della costruzione del parcheggio, che rappresenta il
fatto che ha generato il rapporto giuridico regolato e
che si & ormai compiuto sotto il vigore della legge
precedente e non & suscettibile di essere rimesso in
discussione. Essa piuttosto determina una diversa re-
golamentazione del vincolo pertinenziale in essere,
che non verrebbe travolto dalla nuova norma, bensi
conservato con un contenuto differente. Se ne deve
dedurre che il fatto regolato dalla norma, che deve
essere compiuto sotto il vigore della nuova legge af-
finché essa possa e debba essere applicata, & 'aliena-
zione separata del parcheggio dall’'unita principale,
indipendentemente dall’epoca di realizzazione del
medesimo.

Pertanto le deroghe introdotte dalla nuova norma al
divieto di alienazione separata del parcheggio devo-
no ritenersi applicabili anche ai parcheggi realizzati
prima dell’entrata in vigore della novella. Peraltro,
laddove si tratti di parcheggi edificati su area comu-
nale, & ragionevole ritenere che la deroga al divieto
possa in concreto essere attuata solo mediante il ri-
medio dell’autorizzazione e non anche per effetto
della convenzione. Ben difficilmente infatti le con-
venzioni per la concessione del diritto di superficie
su area comunale stipulate prima della novella
avrebbero potuto prevedere una deroga al divieto di
cessione separata del parcheggio, stante la mancan-
za all’epoca della norma derogatoria.

Nota:

(5) cfr. per tutte Cass. 29 gennaio 1973 n. 271, in Rass avv. Sta-
to, 473, 1, 405; Cons. stato, 26 novembre 1974 n. 895, in Foro
amm., 1974, 1, 2, 1366; Cass., 1 febbraio 1974 n. 290, in Arch.
resp. civ., 1974, 685; Cass. 25 luglio 1978 n. 3709, in Rass. Awv.
Stato, 1978, 747, Cass. 3 aprile 1987 n. 3231, in Foro it., 1988, |,
1226; Cass. del 9 dicembre 1992 n. 13024, Cass. 20 gennaio
1994, n. 518, in Giur. It., 1994, 1, 1, 1149; Cass. 8 febbraio 1997,
n. 1199, in Riv. not., 1998, Il, 267; Cons. stato 7 dicembre 1994
n. 1797, in Cons. stato, 1994, 1, 1812.
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Il Diritto comune europeo
della vendita

a cura di Giovanni D’Amico

Nel mese di ottobre dello scorso anno la Commissione dell'Unione europea ha presentato una Proposta di
regolamento per un «Diritto comune europeo della vendita» (doc. COM (2011) 635 def.)

La proposta € volta ad introdurre nei Paesi membri un regime “comune” della vendita, destinato a porsi co-
me regime facoltativo che i contraenti (parti di contratti di vendita transfrontalieri) potranno adottare in alter-
nativa al diritto “nazionale”, che dovrebbe altrimenti applicarsi in virtt delle regole di diritto internazionale pri-
vato. Lo strumento “opzionale” (opt-in), &€ specificamente previsto - come appena detto - con riferimento ai
contratti transfrontalieri (sua finalita precipua essendo appunto quella di agevolare lo sviluppo di queste tran-
sazioni, in funzione specialmente di favorire la crescita delle PMI, e in particolare di promuovere lo sviluppo
del commercio on line), ma il legislatore europeo lascia gli Stati membiri liberi di prevedere che esso possa
essere adottato anche con riferimento a contratti meramente "interni”.

La disciplina che dovrebbe costituire il «diritto comune europeo della vendita» (CESL, secondo I'acronimo
inglese) € previsto che si applichi - se pure con significative differenze - sia con riferimento ai contratti tra im-
prese e consumatori (B2C) sia ai contratti tra imprese (B2B) purché almeno una sia una «piccola impresa»
ai sensi dell’art. 7 (ossia un'impresa che impieghi non pitu di 250 dipendenti e abbia un fatturato annuo non
superiore ai 50 mill. di euro oppure un totale di bilancio annuo non superiore ai 43 mill. di euro).

Il «Diritto comune europeo della vendita» si presenta, infine, come un corpus completo di norme di diritto
contrattuale, comprensivo non soltanto della disciplina specifica del “tipo contrattuale” della vendita (e di al-
cuni contratti ad essa accessori), ma anche di buona parte delle regole che compongono tradizionalmente la
c.d. “parte generale” del contratto. Il che costituisce senza dubbio motivo ulteriore di interesse per quello
che potrebbe diventare il primo nucleo di un codice europeo dei contratti.

Gli scritti che si pubblicano in questo “ Speciale” riproducono gli interventi svolti dagli autori in una Tavola Ro-
tonda dedicata all'argomento nell’'ambito del VII Congresso giuridico-forense organizzato dal CNF e svoltosi
a Roma nei giorni 15-17 marzo 2012.

In tal modo la Rivista intende fornire un primo contributo al dibattito su questa importante Proposta, che gia
si € aperto anche nella dottrina italiana, e che si arricchira e intensifichera certamente nei prossimi mesi.

Direttiva sui diritti dei consumatori e Regolamento
sul Diritto comune europeo della vendita: quale strategia
dell’Unione europea in materia di armonizzazione?
adi Giovanni D’Amico

gole contrattuali da applicare al contraente-consumato-

[l contributo ripercorre la genesi della Proposta di rego-
lamento per un «Diritto comune europeo della vendi-
ta», mostrando come |'elaborazione di questa propo-
sta si sia ad un certo punto intrecciata con la (conte-
stuale e) travagliata elaborazione della c.d. «direttiva
sui diritti dei consumatori». | due documenti riflettono
probabilmente il contrasto (non ancora sciolto) tra due
visioni (o strategie) alquanto diverse della direzione
che si vuole imprimere all’evoluzione del diritto con-
trattuale “europeo”: uno sviluppo orientato verso una
tendenziale “ricomposizione” dell’'unita del diritto con-
trattuale ovvero una conferma della specificita delle re-
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re. Entrambe le prospettive, peraltro, scontano la (an-
cora irrisolta) problematicita che da tempo ormai cir-
conda il tema della “armonizzazione”, investendo sia
gli obiettivi finali di questo processo sia le tecniche di
cui esso deve avvalersi.

Il problema dell’armonizzazione

La parte finale dell’anno appena trascorso ha fatto
registrare due importanti novita nel campo del dirit-
to contrattuale di fonte europea.
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Dopo una lunga e travagliata elaborazione ha, infat-
ti, visto finalmente la luce la «Direttiva sui diritti
dei consumatori» (1), preceduta appena due setti-
mane prima dalla pubblicazione da parte della Com-
missione europea di una «Proposta di Regolamento
del Parlamento europeo e del Consiglio relativo ad
un diritto comune europeo della vendita» (2).
L'uscita pressoché contestuale dei due importanti
documenti non & casuale; I'impressione &, infatti,
che i due testi fossero (almeno da un certo momen-
to in poi) strettamente legati, e il contenuto dell’'u-
no sia venuto a dipendere (almeno in parte) dalle
scelte fatte a proposito dell’altro.

Sullo sfondo, la ricorrente riflessione sulle tecniche (e,
prima ancora, sulle strategie) per perseguire, nella ma-
niera pil efficace, gli obiettivi della armonizzazione,
riflessione ormai da diversi anni (e precisamente dal-
I'inizio del nuovo secolo) avviata in sede europea sul-
la scorta della acquisita consapevolezza che un ven-
tennio di direttive in materia contrattuale ha bensi
ravvicinato le legislazioni degli stati membri, ma me-
no di quanto ci si sarebbe potuti attendere (e, comun-
que, con ricadute - sul piano dell’aumento delle con-
trattazioni transfrontaliere - meno rilevanti del previ-
sto), e, soprattutto, non senza dar vita al contempo a
nuove differenziazioni e nuove frammentazioni.

Di questa riflessione - costellata di contrasti a volte
aspri, di generose (o ingenue?) “fughe in avanti” e di
prudenti “ripiegamenti” - & testimonianza la vicenda
dei due documenti oggetto della presente analisi; do-
cumenti che incarnano probabilmente due “visioni”
contrapposte (anche se non - almeno in maniera as-
soluta - alternative, si da non escludere una loro pos-
sibile contemporanea attuazione), singolarmente
coesistenti nel dibattito e nella prassi operativa degli
organi comunitari. Visioni che - dopo essersi a lungo
confrontate - hanno probabilmente dovuto accetta-
re, in questa fase, una sorta di “armistizio”, rinun-
ciando ciascuna a prevalere sull’altra (almeno per il
momento) e accettando, di conseguenza, un ridimen-
sionamento, indispensabile perché entrambe le pro-
spettive di cui le visioni in esame sono portatrici pos-
sano continuare a rimanere “aperte”, in attesa che gli
sviluppi futuri indichino la direzione che sara dive-
nuta prevalente, oppure consacrino una stabilizzata
coesistenza (ammesso che quest’ultima soluzione sia
realmente praticabile) dei due diversi “approcci”.
Ripercorrere - sia pure rapidamente - questa recente
vicenda significa anche cercare di capire in che sen-
so I’'armonizzazione sia divenuta un problema, o me-
glio in che senso sia divenuta problematica la decisio-
ne sulla intensita della armonizzazione e sulle tecniche
per realizzarla.
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La proposta di direttiva sui diritti
dei consumatori (2008): la formulazione
iniziale, i contrasti e I'esito conclusivo

Come gia ricordato, nell’ottobre del 2008 la Com-
missione europea aveva presentato una Proposta di
direttiva (3) con 'obiettivo di definire - attraverso la
rivisitazione di quattro fondamentali direttive “con-
sumeristiche” (in ordine di emanazione: dir. n. 577
del 1985 sui contratti negoziati fuori dei locali com-
merciali; dir. n. 13 del 1993 sulle clausole abusive nei
contratti dei consumatori; dir. n. 7 del 1997 sulla
protezione dei consumatori nei contratti a distanza;
dir. n. 44 del 1999 su taluni aspetti della vendita e
delle garanzie dei beni di consumo) (4) - una sorta di
«statuto (europeo) dei diritti del consumatore» (5).

La necessita di intervenire sull’acquis comunitario in
materia di diritti dei consumatori (quali individuati
nelle quattro direttive or ora indicate) veniva giusti-
ficata da un lato con I’esigenza di eliminare incoeren-
ze e discrasie esistenti nei (e tra i) testi originari del-
le predette direttive, dall’altro (e soprattutto) con
I’esigenza di porre rimedio ad un fenomeno di ri-dif-
ferenziazione tra gli ordinamenti, determinatosi in
conseguenza del fatto che le direttive in questione
contenevano normative di «armonizzazione mini-
ma», e dunque lasciavano ai singoli legislatori la fa-

Note:

(1) Direttiva 2001/83/UE del Parlamento europeo e del Consiglio
del 25 ottobre 2011, in G.U.U.E. L 304 del 22 novembre 2011.

(2) COM (2011) 635 def. (Bruxelles, 11 ottobre 2011).

(3) COM (2008) 614 def., su cui v. in part, nella dottrina italiana,
Delogu, La proposta di direttiva sui diritti dei consumatori: la si-
tuazione a un anno dalla sua presentazione, in Contr. e Impre-
sa/Europa, 2009, 953.

(4) Appena I'anno prima - nel Libro verde sulla Revisione dell'ac-
quis relativo ai consumatori (COM [2006] 744 def., del 8 febbraio
2007) - le direttive sulle quali si pensava di intervenire erano ot-
to: oltre alle quattro che saranno prese in considerazione nella
Proposta del 2008, vi figuravano la dir. n. 314 del 1990 concer-
nente i viaggi le vacanze e i circuiti “tutto compreso”, ladir. n. 47
del 1994 relativa alla c.d. multiproprieta, la dir. n. 6 del 1998 in
materia di indicazione dei prezzi dei prodotti offerti ai consuma-
tori, e infine la dir. n. 27 del 1998 sui provvedimenti inibitori a tu-
tela degli interessi dei consumatori.

(5) L'espressione «statuto dei diritti del consumatore» non viene
usata nella Proposta di direttiva, ma rispecchia - a nostro avviso
- quello che, almeno in origine, era |'obiettivo perseguito attra-
verso essa, ossia dettare una disciplina organica dei diritti del
contraente-consumatore in generale (escluse, quindi, le normati-
ve specifiche, proprie di singoli tipi di contratto o comunque
aventi una dimensione settoriale: v. anche la nota precedente).
Per altro verso - e considerato lo strumento (direttiva di «armo-
nizzazione massima») prescelto dalla Commissione, che la-
scia(va) ben poco margine ai legislatori nazionali - si giustifica(va)
altresi la considerazione di tale normativa come uno «statuto eu-
ropeo dei diritti del consumatore» (quasi a sottolineare una sorta
di avocazione a livello sovranazionale della disciplina di tutela del
consumatore in materia contrattuale). Sul punto v. anche infra.
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colta di introdurre (o mantenere) nei rispettivi ordi-
namenti strumenti ulteriori di tutela (6).

Di qui la scelta di attribuire alla disciplina cosi “ridi-
segnata” (7) il carattere e la natura di una normati-
va di «armonizzazione massima» (8).

Ed & appunto questa scelta, effettuata dalla Proposta
di direttiva della Commissione, che ha suscitato le
resistenze pill tenaci (9) (e, alla fine - come vedremo
- sostanzialmente vincenti), motivate soprattutto
dal timore che essa possa (potesse) comportare, in
molti degli ordinamenti dei paesi membri, un arre-
tramento nella tutela dei consumatori (10).

In questa prospettiva si & sottolineato, fra I'altro, co-
me l'intervento ipotizzato dalla Proposta di direttiva
non sia giustificato in base ai principi di “proporzio-
nalitd” e di “sussidiarieta”.

In particolare, la Commissione giuridica del Parla-
mento europeo, nel suo Parere del 15 aprile 2009, ha
osservato che «II proposto strumento della direttiva
orizzontale basata sull’armonizzazione massima
avrebbe in pratica gli effetti di un regolamento. Le di-
sposizioni del diritto contrattuale nazionale diver-
rebbero inapplicabili entro 'ambito delle regole di
armonizzazione massima. Per effetto della piena armo-
nizzazione gli Stati membri non avrebbero pin alcun

Note:
(6) Cfr. il Considerando n. 2 della Proposta di direttiva in esame.

(7) Le finalita del presente scritto non richiedono che si prenda-
no in esame le singole specifiche innovazioni, introdotte dalla
"Proposta di direttiva sui diritti dei consumatori” rispetto alle di-
rettive originarie sulle quali essa interveniva. Si fara riferimento a
qualcuna di queste innovazioni solo quando cid sia utile ai fini del
ragionamento che in questa sede viene svolto.

(8) Sul dibattito teorico intorno ai pregi e ai limiti della ¢ .d. «ar-
monizzazione piena» cfr. i richiami contenuti in Riva, La direttiva
di armonizzazione massima sui diritti dei consumatori, o almeno
cio che ne resta, in Contr. impr. Europa, 2011, 754 ss., spec. 757
SS.

(9) Che non hanno mancato di mettere in discussione la stessa
“analisi” che sostiene il ragionamento della Commissione, e
I'impostazione da quest’ultima privilegiata.

E cosi, ad es., la Commissione giuridica del Parlamento europeo
ha espresso il 15 aprile 2009 un parere negativo (relatrice I'on.
Diana Wallis) sul criterio di armonizzazione massima adottato
dalla Proposta della Commissione, in virtu dell’osservazione che
non sarebbe sufficientemente dimostrato che I'esistenza di dif-
ferenti soluzioni giuridiche (nei limiti consentiti dalle direttive ori-
ginarie) produca ostacoli alla concorrenza cosi rilevanti da giusti-
ficare le misure proposte, mentre d'altro canto le difficolta (in
termini di insorgenza di nuovi problemi di interpretazione e ap-
plicazione) e i costi che i singoli ordinamenti nazionali dovrebbe-
ro affrontare per “adattare” le proprie strutture normative (ormai
consolidate) alle nuove misure di armonizzazione massima sa-
rebbero notevoli e non proporzionati ai benefici che si pensa di
poter conseguire.

(10) Su questo punto hanno finito per convergere le posizioni
(critiche) provenienti sia da organi dell’'Unione europea sia da or-
ganismi degli Stati membri, chiamati ad esprimere il proprio pa-
rere sulla Proposta di direttiva. Gia con riferimento al Libro verde
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della Commissione sulla revisione dell’Acquis il Parlamento eu-
ropeo aveva - nella sua Risoluzione del 6 settembre 2007 (P6 TA
[2007] 0383) - insistito sul rilievo che «l'armonizzazione non de-
ve portare ad un abbassamento del livello di protezione dei con-
sumatori». Peraltro - come emerge dalla Relazione svolta in oc-
casione di quel dibattito dall’'on. Béatrice Patrie a nome della
Commissione per il Mercato interno e la protezione dei consu-
matori [IMCQ] - la posizione del Parlamento (almeno rispetto al
predetto Libro verde) suggeriva un «approccio misto» (o combi-
nato), basato da un lato sull'adozione di uno strumento “oriz-
zontale” per garantire la massima uniformita (essenzialmente
nell'area dei principi giuridici su cui si fondano i diversi atti nor-
mativi), e dall’altro su una rivisitazione da continuare a fondare
sul criterio dell’'armonizzazione minima (relativamente ad alcune
direttive “settoriali”). E non puo escludersi che proprio a questa
"indicazione” del Parlamento la Commissione abbia pensato di
adeguarsi (nel 2008) decidendo di “restringere” la Proposta di
direttiva sui diritti dei consumatori a quattro soltanto delle otto
direttive indicate nel Libro verde sulla revisione dell’Acquis (del
resto tale «approccio misto» era fatto intravedere nella Prima
Relazione annuale sullo stato di avanzamento dei lavori in mate-
ria di diritto contrattuale europeo e di revisione dell’acquis,
Bruxelles, 23 settembre 2005 - COM [2005] 456 def. -, dove al
§ 3.3. si prospettavano due possibili soluzioni: la prima basata su
«un approccio verticale consistente nel rivedere singole diretti-
ve gia esistenti ... 0 nel proporre nuovi atti normativi riguardanti
settori specifici»; la seconda - che sarebbe stata poi la soluzione
prescelta con la Proposta di direttiva del 2008 - basata su un
«approccio orizzontale», consistente nell’elaborare «una diretti-
va sulla vendita B2C di beni, la quale disciplinerebbe in modo
coerente aspetti della vendita attualmente oggetto di disposi-
zioni sparpagliate in molte direttive, quali la direttiva sulla vendi-
ta dei beni di consumo, la direttiva sulle clausole contrattuali
abusive, la direttiva sui contratti a distanza e quella sulla vendita
a domicilio»). Realmente diversa appare invece - sotto il profilo
qui considerato - la posizione assunta dal Comitato Economico e
Sociale Europeo (C.E.S.E.) nel Parere del 16 luglio 2009 (INT
/464 - 1109/2009). Il Comitato contesta, in particolare, alla Com-
missione la scelta - come «base giuridica» della Proposta - del-
I'art. 95 Tratt. CE (concernente la costruzione del mercato inter-
no) anziché dell’art. 153 (norma che impegna la Comunita a
«promuovere gli interessi dei consumatori ed assicurare un ele-
vato livello di protezione dei consumatori», facendo salva la fa-
colta dei singoli Stati membri di «mantenere o introdurre misu-
re di protezione piu rigorose»). « Il consumatore europeo - si leg-
ge nel Parere - non puo essere visto soltanto nella prospettiva
del mercato interno» (par. 4.4.6. del Parere) e I'armonizzazione
comunitaria «dovrebbe perseguire il livello di protezione miglio-
re e piu alto tra quelli esistenti nei vari Stati membri» (par. 2.2.
del Parere). La conclusione del C.E.S.E. - conclusione che € im-
portante segnalare, perché & esattamente in questa direzione
che ci si & alfine orientati - &€ nel senso che «piuttosto che cer-
care di realizzare un’‘armonizzazione completa, ci si limiti a un‘ar-
monizzazione orizzontale delle vendite negoziate fuori dei locali
commerciali e delle vendite a distanza, perché si tratta delle fat-
tispecie pit interessate dal commercio transfrontaliero. - Biso-
gnerebbe ritirare e sopprimere | paragrafi relativi alle clausole
abusive e alla vendita e alle garanzie dei beni, in quanto affron-
tano aspetti che, allo stato attuale dell’evoluzione del diritto co-
munitario, non possono essere trattati adeguatamente con una
completa armonizzazione» (Parere, cit., parr. 1.1. e 1.2.). Contro
la scelta del criterio dell’'armonizzazione completa si sono pro-
nunziati, nei loro rispettivi pareri, anche il Bundesrat tedesco e |l
Senato francese. Quest'ultimo, in particolare, ha adottato il 29
luglio 2009 una Résolution, nella quale si legge che I'ordina-
mento francese assicura ai consumatori francesi «une protec-
tion efficace qui ne doit pas tre diminuée au motif d’améliorer
le marché intérieur de détail et d’accro tre les facilités offertes
aux entreprises effectuant du commerce transfrontalier». Inve-
ce il Senato italiano ha espresso (il 17 dicembre 2008) un Pare-
re che approva la scelta della armonizzazione massima effettua-
ta dalla Commissione nella Proposta di direttiva in esame.
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margine di discrezionalita normativa in questo campo.
Occorre pertanto valutare se e in che misura possa
essere preferibile una piena armonizzazione che ver-
ta su aspetti pitt specifici» (enfasi aggiunta) (11).

Il Progetto di Quadro comune di
riferimento e i suoi rapporti con la Proposta
di direttiva sui diritti dei consumatori

nel parere della Commissione giuridica

del Parlamento europeo

I1 Parere della Commissione giuridica del Parlamen-
to europeo, citato alla fine del paragrafo precedente,
contiene un’altra importante osservazione.

I redattori del parere ricordano, infatti, come nel
Piano d’azione presentato nel 2003 (12), la Commis-
sione avesse lanciato I'idea della elaborazione di un
“Quadro comune di riferimento” (Common Frame of
Reference) allo scopo di «dare al legislatore comuni-
tario gli strumenti necessari per identificare le in-
coerenze, semplificare e chiarire le disposizioni vi-
genti e colmare le lacune della legislazione CE», ma
altresi di «costituire la base per ulteriort riflessioni su
uno strumento opzionale nel campo del diritto contrat-
tuale europeo» (13).

Lannuncio, da parte della Commissione, nel 2005
dell’intenzione di dare priorita alle questioni di diritto
contrattuale dei consumatori rivedendo 1'acquis comu-
nitario - prosegue il Parere - ¢ sembrato indicare una
strada alternativa, tanto che nel Libro verde (del feb-
braio 2007) sul riesame dell’acquis il Quadro comu-
ne non viene pill neanche menzionato, e di esso -
sebbene ne fosse gid apparsa una prima versione agli
inizi del 2008 (DCFR-interim outline edition) - la
Commissione non si ¢ avvalsa nella predisposizione
della Proposta di direttiva sui diritti del consumato-
re (14).

Il Parere del Comitato giuridico del Parlamento &
esplicito nell’evidenziare - sulla scorta di un giudizio
espresso da un autorevole studioso (15) - che «la
proposta di direttiva sui diritti del consumatore rive-
la un certo numero di aspetti che allontaneranno ulte-
riormente il diritto contrattuale dei consumatori CE dal
diritto contrattuale generale e che le consentiranno di
iscriversi in un quadro che potrebbe condurre a un Codi-
ce europeo del consumatore. Questo scenario sposte-
rebbe quasi interamente il diritto dei consumatori
dal livello nazionale a quello europeo e condurrebbe
anche a un’effettiva e netta distinzione fra contratti
business-to-consumer e business-to-business (e consu-
mer-to-consumer). Un approccio di questo tipo po-
trebbe essere giustificabile sul piano politico, tutta-
via la scelta politica fondamentale di andare verso
un Codice europeo del consumatore deve essere fat-
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ta in modo consapevole e trasparente: occorre chie-
dere alla Commissione di dare chiare indicazioni
circa i suoi progetti per il futuro e circa il posto che
occupa la proposta in esame in tali progetti»
(N.d.A.: corsivo aggiunto).

Cid premesso, la Commissione giuridica del Parla-
mento europeo mostra di essere con tutta evidenza
favorevole ad «una soluzione meno problematica (e
con molta minore incidenza sul diritto nazionale)»,
rappresentata dall’introduzione di uno “strumento
opzionale”, che permetterebbe alle imprese di offrire
ai consumatori la possibilita di far applicare ai loro
acquisti il diritto europeo in materia di contratti e di
vendita al dettaglio e di essere pertanto coperti dal-
le disposizioni che lo tutelano, e che soprattutto -
come si legge ancora nel Parere - «avrebbe il pregio di
poter essere esteso oltre i contratti business-to-consu-
mer, con l'opportunita di utilizzare appieno il Quadro
comune di riferimento».

In sostanza, la Commissione giuridica del Parlamen-
to chiede alla Commissione europea di ritornare al

Note:

(11) Interessante € anche quanto si legge a pag. 5 del citato Pa-
rere della Commissione giuridica, a proposito dell'impatto sui di-
ritti nazionali della ipotizzata armonizzazione “massima” di alcu-
ni aspetti dei contratti dei consumatori. “(...) Occorre tener pre-
sente - scrive |'estensore del Parere - che il diritto contrattuale
dei consumatori rientra nel diritto dei contratti e nel diritto priva-
to e che I'armonizzazione massima di aspetti importanti del dirit-
to contrattuale dei consumatori in compresenza di un diritto con-
trattuale generale non armonizzato creerebbe una serie di pro-
blemi giuridici nei “punti di intersezione” dove si rende neces-
sario il riferimento al sostrato giuridico rappresentato dal diritto
nazionale dei contratti. Tutto cid condurrebbe al risultato para-
dossale che le disposizioni pienamente armonizzate del diritto
contrattuale dei consumatori sarebbero in contrasto con altre e
non armonizzate disposizioni business-to-consumer e business-
to-business del diritto contrattuale nazionale nonché con la giuri-
sprudenza nazionale del settore. Crescerebbero la frammenta-
zione normativa a livello nazionale e le incoerenze giuridiche. A
causa delle non ben precisate finalita della proposta, specie per
guanto riguarda il suo impatto sui rimedi giuridici di diritto civile
e dei connessi problemi di demarcazione normativa, I'impatto
concreto della proposta resta in larga misura oscuro. Ne conse-
gue che la CGCE sarebbe chiamata con maggiore frequenza a
pronunciarsi in via pregiudiziale su questioni di interpretazione
del diritto contrattuale dei consumatori».

(12) Cfr. Comunicazione della Commissione al Parlamento euro-
peo e al Consiglio, Maggiore coerenza nel diritto contrattuale -
Un piano d'azione (Doc. 7780/03, in G.U.C.E., C 63, 15 marzo
20083).

(13) Cfr. il Piano d'azione (cit. alla nota precedente), in part. nei
punti 89 ss.

(14) E cio - si nota nel Parere - nonostante lo scopo del Quadro
comune fosse proprio quello di dare alla Commmissione uno stru-
mento da utilizzare in sede di revisione dell’'acquis comunitario
nel campo del diritto contrattuale.

(15) Hesselink, The consumer rights directive and the CFR: Two
worlds apart? (Briefing note for the European Parliament, Febru-
ary 2009, PE 410.674), poi pubblicato anche in European Review
of Contract Law, 2009, 290-303.
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disegno originario delineato nel Piano d’azione del
2003, e in particolare all’idea di costruire (sulla base
del Common Frame of Reference) uno «strumento
opzionale», ossia - come lo si descriveva nel suddet-
to Piano d’azione - «un corpus moderno di regole
particolarmente adatte ai contratti transfrontalieri
nel mercato interno», tale da offrire alle parti (quel-
la economicamente pil forte e quella pitt debole)
«una soluzione accettabile ed adeguata senza insiste-
re sulla necessita di applicare il diritto nazionale di una

delle parti...» (16).

Il “ridimensionamento” del progetto
sotteso alla “proposta di direttiva sui diritti
dei consumatori” e la prima formulazione
dello “strumento opzionale”. Il Feasibility
Study

Le critiche indirizzate alla “Proposta di direttiva sui
diritti dei consumatori” - in particolare quelle ad es-
sa rivolte dal C.E.S.E. e dalla Commissione giuridi-
ca del Parlamento europeo (17) - sono alla base del-
liter particolarmente travagliato che la Proposta
stessa ha avuto, e, soprattutto, del révirement che ad
un certo momento ¢ stato posto in essere dalla Com-
missione, la quale, recependo in maniera quasi pe-
dissequa alcune delle indicazioni esplicitamente
provenienti dai Pareri sopra richiamati, decide:

a) di limitare 'oggetto della direttiva sui diritti dei
consumatori (e la progettata “armonizzazione massi-
ma”) alla revisione, essenzialmente, della direttiva
sui contratti negoziati fuori dai locali commerciali e
di quella sui contratti a distanza (18), lasciando fuo-
ri dal campo (19) dell’intervento la direttiva sulle
clausole vessatorie e quella sulle garanzie nella ven-
dita di beni di consumo;

b) di riprendere I'idea della introduzione di uno
«strumento opzionale».

Quest’ultima scelta, della quale dobbiamo adesso
occuparci, sembrerebbe dunque essersi profilata - se
¢ vera la ricostruzione sopra prospettata - come una
soluzione di minor impatto sui diritti nazionali, almeno
nel senso che essa sarebbe servita a fugare il dubbio
di alimentare (e rendere irreversibile) un processo di
“differenziazione” del diritto contrattuale, con con-
testuale attrazione al livello comunitario (e correlativa
sottrazione al livello nazionale) di una parte significa-
tiva di quest’ultimo, vale a dire di quella (parte) che
abbiamo sopra identificato con la formula dello
«statuto del consumatore (contraente)» (20).

Note:
(16) Cfr. Piano d’‘azione, cit., punti 89 ss., dove il suddetto stru-
mento opzionale viene ulteriormente cosi individuato: “... Quan-
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to alla forma, si potrebbe pensare a delle disposizioni di diritto
contrattuale, valide per tutta I'Unione, adottate in forma di rego-
lamento o di raccomandazione, che esisterebbero in parallelo,
senza sostituirvisi, con i diritti contrattuali nazionali. Questo nuo-
vo strumento esisterebbe in tutte le lingue comunitarie. Esso
potrebbe applicarsi a tutti i contratti riguardanti transazioni tran-
sfrontaliere, oppure soltanto a quelli che le parti decidano di as-
soggettarvi tramite una clausola di scelta della legge applicabile.
In quest’ultimo caso le parti avrebbero il massimo grado di li-
berta contrattuale. Esse sceglierebbero il nuovo strumento sol-
tanto se questo rispondesse ai loro bisogni economici o giuridici
piu appropriatamente che il diritto nazionale che sarebbe stato
definito, sulla base delle regole di diritto internazionale privato,
quale legge applicabile al contratto (...). Soltanto un numero li-
mitato di regole nell'ambito di questo corpus normativo, ad
esempio le regole volte a tutelare i consumatori, dovrebbe rive-
stire carattere imperativo nel caso in cui il nuovo strumento si
applichi al contratto (...)».

(17) Non sempre dette critiche appaiono completamente per-
suasive. Ad es., se si assume che |'obiettivo di esse sia (anche)
quello di contrastare un processo di “differenziazione” del dirit-
to contrattuale europeo, che in prospettiva possa portare alla
creazione di un «Codice europeo dei contratti dei consumatori»
(quello che retro, alla nota 5, abbiamo indicato come «statuto eu-
ropeo dei diritti del consumatore»), favorendo per converso un
processo di “ricomposizione” dell’'unita del diritto contrattuale
(ravvicinando i contratti B2C e B2B, o - quanto meno - i contratti
B2C e B2b), orbene un tale obiettivo sembra tutto da discutere.
Del resto - come vedremo - I'estensione del controllo di vessa-
torieta delle clausole anche ai contratti tra professionisti, che &
prevista nella recente Proposta di regolamento su un diritto co-
mune europeo della vendita muove da una nozione di «abusi-
vita» che ¢ significativamente diversa da quella che vale nei con-
tratti del consumatore (si veda I'art. 86 della cit. Proposta, ai sen-
si del quale le clausole sono considerate, in questo caso, abusi-
ve se «il loro uso si discosta manifestamente dalle buone prati-
che commerciali, in contrasto con la buona fede e la correttez-
za»). Il che conferma che I'esigenza di una disciplina differenzia-
ta & nella natura delle cose, e che sarebbe erroneo pensare di
superarla ad es. attraverso vaghi riferimenti a una generica figu-
ra di «contraente debole» (o - se si preferisce - ad uno schema
unitario e indistinto di «contratto asimmetrico»).

(18) Per una prima ricognizione delle novita, che - in questo pur
limitato campo di intervento, residuato dal pitu ambizioso proget-
to originario - sono contenute nella Direttiva 2011/83/UE, cfr. Ri-
va, La direttiva di armonizzazione massima, cit., 764 ss.

(19) Queste direttive, infatti, non vengono incise. Si prevede sol-
tanto l'introduzione, in entrambe, di un art. 8-bis che introduce, a
carico degli Stati membri, un obbligo di informare la Commissio-
ne nel caso in cui, avvalendosi della clausola di armonizzazione
“minima”, il legislatore nazionale decida di adottare disposizioni
di protezione del consumatore piu rigorose di quelle previste dal
legislatore europeo, in particolare estendendo la valutazione di
abusivita a clausole contrattuali negoziate individualmente o al-
|'adeguatezza del prezzo o della remunerazione, oppure formu-
lando liste di clausole contrattuali che devono considerarsi abu-
sive (cfr. artt. 32 e 33 della dir. 2011/83/UE del 25 ottobre 2011).
E quel che resta del proposito originario di introdurre un regime
di «armonizzazione massima» anche con riferimento alle mate-
rie disciplinate dalle suddette due direttive.

(20) Disciplina che, qualora la direttiva sui «diritti del consumato-
re» avesse ricompreso anche la materia delle clausole vessatorie
- e considerata la natura di direttiva di «armonizzazione massima»
di tale intervento legislativo - avrebbe finito per sancire la compe-
tenza pressocché esclusiva del legislatore sovranazionale in ma-
teria di «Parte generale» del diritto contrattuale dei consumatori,
con cio stesso contribuendo (in modo forse definitivo) al consoli-
darsi di un trend (abbastanza evidente nella legislazione dell’ulti-
mo ventennio) in direzione di una distinzione del «diritto contrat-
tuale dei consumatori» dal diritto contrattuale «comune» (que-
st'ultimo lasciato alla competenza dei codici civili dei vari paesi).
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Puo apparire - allora - singolare che la reazione dei
Parlamenti nazionali alla Proposta di regolamento
per un diritto comune della vendita dell’11 ottobre
2011 sia stata cionondimeno (per quanto al mo-
mento & dato conoscere) negativa (anche in manie-
ra alquanto perentoria e severa) proprio in ragione -
essenzialmente - dell‘accusa” (rivolta) al legislatore
comunitario di “invadere” in maniera eccessiva e in-
giustificata il campo che deve essere invece lasciato
agli ordinamenti nazionali (21).

Come si spiega questa contraddizione? O - per for-
mulare la domanda in termini diversi - come si spie-
ga che l'adozione di uno strumento “opzionale”,
benché avvenuta (come, almeno, sembrerebbe esse-
re accaduto) proprio al fine di evitare ’accusa di sot-
trarre “competenze” ai legislatori nazionali che aveva
accompagnato I’elaborazione della direttiva sui «di-
ritti dei consumatori», venga criticata in base allo
stesso argomento !

A nostro avviso la contraddizione ¢ solo apparente,
e la reazione dei “legislatori” nazionali ¢ in definiti-
va comprensibile (il che non vuol dire - ovviamen-
te - che la si condivida o la si giustifichi), alla luce
del fatto che ’adozione di uno strumento “opziona-
le” (quale & prevista nella Proposta per I'introduzio-
ne di un diritto comune europeo della vendita) non
significa rinuncia ad affermare una “primazia” (e -
in prospettiva - una competenza, se non esclusiva,
quanto meno “privilegiata”) del diritto contrattua-
le europeo rispetto ai diritti nazionali, ma semplice-
mente scelta di uno strumento meno “eclatante” per
perseguire (pure, magari, a seguito di un processo
presumibilmente pint lungo e meno immediato) il mede-
simo risultato (di “superamento” delle discipline
nazionali) (22).

Se si accede a questo tipo di “lettura”, risulta anche
piu chiaro I'iter che & stato seguito dalla Commissio-
ne nei mesi che hanno immediatamente preceduto
'adozione della Proposta di regolamento sulla ven-
dita.

Ci si riferisce, in particolare, al “progetto” che nel
mese di maggio dello scorso anno (2011) ha comin-
ciato a circolare con il nome (che voleva - esso stes-
so - essere espressione di un approccio “prudente”, se
non “minimalista”) di «Studio di fattibilita» (Feasi-
bility Study), elaborato da un «gruppo di esperti» cui
la Commissione aveva (poco pit di un anno prima)
affidato il compito di elaborare un «quadro comune
di riferimento nel campo del diritto europeo dei
contratti» (23).

Pit precisamente - come si legge nell’art. 2 della De-
cisione della Commissione - il compito affidato a ta-
le gruppo di studiosi consisteva nell’«assistere la
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Commissione nella preparazione di una proposta re-
lativa a un quadro comune di riferimento nel settore del
diritto europeo dei contratti, compreso il diritto con-
trattuale dei consumatori e delle imprese», con I'in-
dicazione di “... a) seleziona(re) quelle parti del pro-
getto di quadro comune di riferimento che interes-
sano direttamente o indirettamente il diritto dei
contratti; e b) ristruttura(re), rivede(re) e comple-
ta(re) i contenuti selezionati del progetto di quadro
comune di riferimento, tenendo altresi conto di altri
studi realizzati in questo settore e dell’acquis dell’U-
nione».

Un compito, dunque, che prevedeva la utilizzazione
di una parte (relativamente consistente) del proget-
to (Draft) di «Quadro Comune di riferimento»

Note:

(21) Cfr. Parere della Camera dei comuni del Regno Unito, in
http.//www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/document
s/juri/cm/887/887051/887051it.pdf, Parere del Bundestag della
Repubblica federale di Germania, in http://www.europarl.
europa.eu/meetdocs/2009_2014/documents /juri/cm/ 887/
887301/887301it.pdf; Parere del Bundesrat della Repubblica
d'Austria, in http.//www.europarl. europa.eu/ meetdocs/
2009_2014/documents/juri/cm/886/886237/886237it.pdf.

In tutti i citati Pareri si contesta alla Commissione di aver vio-
lato il principio di sussidiarieta, quale previsto dall'art. 5, par. 3
del TCE, ai sensi del quale «nei settori che non sono di sua
esclusiva competenza I'Unione interviene soltanto se e nella
misura in cui gli obiettivi dell'azione prevista non possono es-
sere sufficientemente realizzati dagli Stati membri e possono
dunque, a motivo delle dimensioni o degli effetti dell’azione in
questione, essere realizzati meglio a livello di Unione». L'opi-
nione espressa in quasi tutti i suddetti Pareri & che non sia la
diversita del regime giuridico della vendita nei vari ordinamen-
ti a costituire ostacolo allo sviluppo delle transazioni tran-
sfrontaliere, le quali invece sarebbero frenate da altri tipi di
ostacoli, costituiti soprattutto dalle barriere linguistiche e dal-
le distanze fisiche. Sicché - come si legge nel Parere del Bun-
destag tedesco - «Se la diversita degli ordinamenti contrattua-
li assume pertanto soltanto un'importanza trascurabile nelle
transazioni transfrontaliere, decade il bisogno di un diritto co-
mune europeo della vendita e, di conseguenza, della misura ai
sensi dell’articolo 5 del TUE». Altre osservazioni critiche nei
confronti della Proposta di regolamento saranno esaminate
piu avanti.

(22) Ferma restando - naturalmente - la differenza (a nostro avvi-
so fondamentale, e che costituisce il vero tema sul quale biso-
gnerebbe discutere) costituita dall'alternativa tra una prima pro-
spettiva che vedrebbe evolvere il diritto “europeo” in direzione
di una differenziazione del diritto contrattuale relativo ai rapporti
con i consumatori rispetto al diritto contrattuale “comune” (che
verrebbe, in qualche modo, lasciato alla competenza dei legisla-
tori nazionali), e una prospettiva diversa che si orienterebbe in di-
rezione di una ricomposizione pil 0 meno unitaria (e sempre a li-
vello europeo) del diritto dei contratti, superando (sia pure non
interamente) la dicotomia diritto contrattuale “comune”/ diritto
contrattuale dei rapporti di consumo.

(23) Decisione della Commissione del 26 aprile 2010 (G.U.U.E. L
105 del 27 aprile 2010, pag. 109). Sul testo di maggio del Feasi-
bility Study si & svolto il 3 giugno 2011 un Incontro di studio a Lo-
vanio, i cui Atti sono stati recentemente pubblicati a cura di
Schulze e Stuyck, Towards a European Contract Law, Minchen,
2011.
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(Common frame of reference) (24) - precisamente la
parte (direttamente o indirettamente) relativa al di-
ritto dei contratti -, utilizzazione che non si prospet-
tava tuttavia come “meccanica”, ponendosi invece
Iesigenza di un coordinamento del DCFR con gli «al-
tri studi» in questi anni elaborati nel campo del di-
ritto contrattuale europeo (25), e, soprattutto, con
I'acquis communautaire (cioe il diritto comunitario
“vigente”, costituito dai regolamenti e dalle diretti-
ve, emanate dalla Comunita europea, e, oggi, dal-
I'Unione) (26).

Lidea sembra(va), dunque, quella di elaborare il te-
sto di una sorta di “Parte generale” del contratto:
editio minor - se si vuole - del pitt ampio “oggetto”
sotteso all’elaborazione del DCFR, ma prospettiva
che, comunque (pur in questa piti contenuta dimen-
sione), si presentava di certo come egualmente am-
biziosa.

Non ¢ chiaro esattamente perché (e quando) il pro-
getto sia stato modificato, per tramutarsi in quello
(ancora pit “ridotto”) di un (semplice) «diritto co-
mune europeo della vendita».

Riteniamo che non ci si allontani molto dal vero se
si suppone che il mutamento di impostazione - che
ha creato quell’(apparentemente) strano “ibrido”
che poi ¢ diventata la Proposta di regolamento pre-
sentata I’11 ottobre 2011 (per una parte disciplina
del contratto [e dell’obbligazione]| in generale, per
I’altra disciplina della vendita) (27) - sia stato deter-
minato dal riemergere (come sistematicamente &
avvenuto nel recente passato) di antiche diffidenze
e resistenze (evidentemente tutt’altro che svanite, o
anche solo sopite) nei confronti dell'idea stessa di
una “codificazione”, fosse pure di un settore soltanto
del diritto privato (e per quanto possa trattarsi di un
settore gia largamente investito dal processo di “ar-
monizzazione” europeo) (28).

Se questa spiegazione dovesse risultare plausibile,
ecco allora che la soluzione finale adottata dalla
Commissione si presenterebbe bensi con lo stigma
del (solito) “compromesso”, ma senza che cid esclu-
da che possa e debba riconoscersi in essa il carattere
di un (non insignificante) “passo in avanti” (29) (il
che - sia detto per inciso - fa comprendere quello
che altrimenti parrebbe incomprensibile, ossia la
“resistenza”, che - come si & sopra anticipato - i legi-
slatori nazionali sembrano comunque orientati ad
opporre al prosieguo dell’iter della Proposta di Rego-
lamento della Commissione).

Intanto, due punti meritano di essere subito eviden-
ziati.

Il primo & che la scelta di disciplinare la vendita so-
lo apparentemente ¢ una scelta “riduttiva” (soprat-
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tutto se ci si pone dal punto di vista del legislatore
europeo e dei suoi “obiettivi”). Non & affatto nuova
'osservazione che le direttive comunitarie in mate-
ria contrattuale, per quanto declinate in termini so-
vente “generali” (ossia riferibili a qualsiasi contrat-
to), riguardano di fatto soprattutto (se non esclusiva-
mente) il contratto di vendita (nel senso che di fatto
queste normative finiscono per essere applicate per
lo pitt a compravendite, piuttosto che ad altri tipi di
contratto). Del resto la vendita - contratto di scam-
bio per eccellenza - & il contratto che pitt immedia-
tamente risulta connesso alla (se non, addirittura,
“costitutivo” della) idea stessa di “mercato” (inteso,
appunto, come «luogo degli scambi»), specie se il ri-
ferimento venga fatto ai c.d. «mercati finali», nei
quali il contratto di vendita (sia pure sempre pitl “ar-

Note:

(24) 1l Progetto di un quadro comune di riferimento (Draft Com-
mon Frame of reference: DCFR) € stato pubblicato in versione
definitiva nel 2009 (la versione provvisoria era dell’'anno prece-
dente) con il titolo Principi, definizioni e norme-modello di diritto
privato europeo.

Esso & stato elaborato dallo Study Group on a European Civil Co-
de e dal Research Group on EC Private Law (Acquis Group),
coordinato da Christian von Bar, Eric Clive e Hans Schulte-Nolke.

(25) Basti pensare ai famosi Principles of European Contract
Law (PECL) elaborati dalla c.d. «Commissione Lando» (le tre
Parti di cui si compongono i Principles sono state pubblicate ri-
spettivamente nel 1995, nel 2000 e nel 2003), nonché al Code
européen des contrats elaborato dall’Accademia europea dei
Giusprivatisti (coordinata da Giuseppe Gandolfi) e apparso nel
2000.

(26) Sui c.d. Acquis Principles (Principles of Existing EC Contract
Law) cfr. i contributi raccolti in Schulze (cur.), Common Frame of
Reference and Existing EC Contract Law, Sellier, 2008, e in De
Cristofaro (cur.), I «Principi» del diritto comunitario dei contratti,
Torino, 2009.

(27) Ma non si dimentichi che un “precedente” (con le dovute
distinzioni, naturalmente) della soluzione ora adottata dal legisla-
tore europeo, si ritrova (non a caso) nella Convenzione di Vienna
del 1980 sulla vendita internazionale di cose mobili, che contie-
ne una Parte (v. artt. da 14 a 24) che detta una disciplina (della
formazione del contratto) che ha palesemente una vocazione
“generale” (e va comunque al di la della disciplina della vendita).
Sul punto v. anche infra.

(28) Diversa (e particolarmente severa) € la valutazione che della
vicenda fornisce Castronovo, L'utopia della codificazione euro-
pea e l'oscura Realpolitik di Bruxelles, in Europa e diritto priv.,
2011, 837 ss., dove si discorre di «difficile mediazione tra un di-
ritto burocratico e rozzo e un diritto di livello piu alto e di mag-
giore valore aggiunto», che si sarebbe risolta «per il momento
nella sistemazione di contenuti provenienti da quest'ultimo nei
contenitori approssimativi e un po’ pasticciati suggeriti dalla po-
litica talora imperscrutabile della Commissione europea».

(29) Anche perché - come osserva M. Meli, Proposta di regola-
mento - Diritto comune europeo della vendita, in Nuove leggi civ.
comm., 2012, 183 ss., 197 - «E la prima volta in cui il risultato del
lavoro svolto (dalle commissioni che a diverso titolo hanno par-
tecipato al processo di armonizzazione) diventa un testo ufficia-
le, fatto proprio dalla Commissione e divenuto oggetto di una ve-
ra e propria proposta normativa»
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ricchito” da una serie di “servizi” complementari)
continua ad essere il “sovrano” incontrastato (30). E
la regolamentazione del mercato (concorrenziale)
costituisce - come & noto - una delle finalita origina-
rie ed essenziali dell’azione normativa europea.

Cid non toglie (come & ovvio) che vi sia un’esigen-
za di armonizzazione anche al di fuori e al di 1a del
contratto di vendita (31), ma ¢ chiaro d’altra parte
che questa esigenza di armonizzazione non sarebbe
stata certamente soddisfatta (se non in minima par-
te) neanche dalla predisposizione di una organica
disciplina “generale” del contratto (32); mentre, per
altro verso, aver disciplinato organicamente almeno
il contratto di vendita (sebbene la disciplina riguardi -
a ben vedere - soltanto la vendita di cose mobili (33))
(34) consente di affermare che si & riempito (am-
messo che l'iter della Proposta prosegua) un tassello
importante (se non decisivo) per il funzionamento
dei moderni mercati “di massa” (35).

Del resto - ed & questo il secondo punto sul quale ci
sembra opportuno richiamare I’attenzione - la disci-
plina contenuta nella Proposta di regolamento non
& costituita da norme che riguardino soltanto il con-
tratto di vendita, ma comprende altresi (come & ben
noto, e come gia abbiamo ricordato) una parte di
quella che (prima o poi) diventera la disciplina “ge-
nerale” del contratto europeo.

Le ragioni di questa apparentemente strana “com-
mistione” nel medesimo testo normativo di regole
cosi eterogenee (regole riferibili al contratto in ge-
nerale, e regole proprie di un singolo “tipo”) non so-
no difficili da individuare, e sono in fondo abbastan-
za simili a quelle che portarono ad una analoga scel-
ta all’epoca della Convenzione di Vienna sulla ven-
dita internazionale di cose mobili.

Quella principale & che, nelle situazioni reali, ad un
contratto (di qualsiasi contratto si tratti; non solo,
ovviamente, della vendita) si applicano sempre con-
temporaneamente sia le norme “generali” (formazio-
ne, validitd/invalidita, vizi del consenso; simulazio-
ne; rappresentanza; risoluzione; ecc. ecc.) (36) sia le
norme che si riferiscono specificamente al singolo
“tipo contrattuale” (se si tratta di un tipo che ha una
disciplina legislativa). Non & possibile dire (e, co-
munque, si tratterebbe di esercizio del tutto inutile)
se siano pill importanti queste ultime ovvero le pri-
me; l'unica cosa che sembra ragionevole affermare &
che il modo d’essere di qualsiasi contratto in un de-
terminato ordinamento & la risultante unitaria e (ri-
spetto a quell’ordinamento) inscindibile del conver-
gente e contestuale operare delle regole “generali”
(sul contratto) e di quelle particolari proprie dello
specifico “tipo” contrattuale.
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E evidente, allora, che sin tanto che I'armonizzazio-

Note:

(30) Per I'osservazione secondo cui - piu in particolare - «lo stru-
mento opzionale € ideato soprattutto per il commercio elettroni-
co esercitato da imprese di piccole e medie dimensioni» (nei lo-
ro rapporti specie con i consumatori) cfr. FP. Patti, Le clausole
abusive e " optional instrument” nel percorso di armonizzazio-
ne in Europa, in Contr. e Impr./Europa, 2011, 662-663.

(31) Bisogna, ad es., armonizzare (assai piu di quanto attualmen-
te non sia gia avvenuto) i contratti di credito, i contratti per I'ac-
quisizione del godimento (temporaneo) di beni, i contratti per la
realizzazione di opere, i contratti per la fornitura di servizi, e cosi
via.

(32) La quale - come diciamo subito infra nel testo - &, d'altra par-
te, contenuta (sia pure in forma non completa, e, per alcuni ver-
si, censurabile) nella proposta di regolamento sul diritto europeo
comune della vendita. Peraltro, il livello di “organicita” (e di com-
pletezza) di tale disciplina non era maggiore nella fase in cui il
progetto si chiamava ancora Feasibility Study, ed era formal-
mente intitolato alla disciplina generale del contratto, anziché al
«diritto comune della vendita».

(33) Cfr. il Considerandon. 16 della Proposta di regolamento, do-
ve si legge che «ll diritto comune europeo della vendita dovreb-
be applicarsi in particolar modo alla vendita di beni mobili, com-
presa la loro fabbricazione o produzione, essendo questo I'unico
tipo di contratto importante da un punto di vista economico a
presentare un particolare potenziale per la crescita degli scambi
transfrontalieri, specie del commercio elettronico».

(34) L'oggetto della disciplina contenuta nella Proposta di regola-
mento non coincide esattamente con il perimetro del contratto
di vendita. Per un verso, infatti - come diciamo nel testo - la di-
sciplina proposta non riguarda tutte le vendite, bensi essenzial-
mente la vendita di cose mobili (si direbbe, con termine atecni-
co: la vendita di “merci”). Per altro verso, invece, il legislatore
europeo amplia I'ambito di applicazione (diretta) della disciplina,
perché - come si legge nel par. 2.1. della Comunicazione della
Commissione - «Al fine di tener conto della crescente importan-
za dell’'economia digitale e di garantire che il nuovo regime sia in
grado di restare al passo con gli sviluppi del mercato, nel campo
di applicazione delle nuove norme saranno inclusi i contratti rela-
tivi a contenuti digitali. Cio significa che il diritto comune euro-
peo della vendita potra essere usato anche, ad esempio, per ac-
quistare musica, film, software o applicazioni scaricate da inter-
net, a prescindere dal fatto che il contenuto sia conservato su un
supporto materiale come CD o DVD» (e v. anche i Considerando
nn. 17 e 18 della Proposta di regolamento). Cio significa che an-
che a questi contratti - sebbene non si tratti propriamente di
“vendite"”, bensi di altri tipi contrattuali (ad es.: licenze di uso) -
si applichera direttamente (e non solo in via analogica) la discipli-
na prevista dal proposto regolamento opzionale europeo per la
vendita (di cose mobili).

(35) Eappena il caso di dire che quella che chiamiamo disciplina
“organica” della vendita non & invenzione ex novo della Propo-
sta di regolamento, perché - in gran parte - si tratta della riscrit-
tura e della (ri-)sistemazione di normative che si erano via via se-
dimentate in oltre due decenni di interventi del legislatore euro-
peo nella materia contrattuale: dalle regole sulla formazione del
contratto (es.: obblighi di informazione; recesso di pentimento
nei contratti a distanza o conclusi fuori dai locali commerciali) al-
la fondamentale disciplina della garanzia (nella vendita dei beni di
consumo), per passare poi alla disciplina di una serie di “servizi”
(che sono per lo piu “accessori” proprio ad un contratto di ven-
dita).

(36) Norme “generali” - bisognerebbe aggiungere - che non so-
lo quelle che appartengono tradizionalmente alla disciplina del
contratto, ma sono anche quelle (o alcune di quelle) che trovano
sovente collocazione nelle disciplina (talora formulata in via “ge-
nerale”, come avviene nel nostro codice civile) dell’obbligazione.
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ne riguardera soltanto alcuni aspetti di un dato con-
tratto (non importa se ricompresi tra le regole “ge-
nerali” o tra quelle proprie di ciascun singolo “ti-
po”), lasciando che i restanti aspetti siano discipli-
nati dai singoli ordinamenti con discipline (in ipo-
tesi) differenziate, I'armonizzazione potra raggiunge-
re solo parzialmente le finalita che essa intende per-
seguire.

Vi era (e vi &) dunque 'esigenza - anche a voler li-
mitare la considerazione ad uno specifico tipo con-
trattuale (nella specie: la vendita) - di predisporre
(se si vuole conseguire un risultato di armonizzazio-
ne “piena”) un assetto disciplinare che sia “comple-
to” (37) (non basta - per fare un solo esempio - ren-
dere uniformi le regole sulla “garanzia nella vendi-
ta”, se si accetta che ciascun ordinamento possa, per
altro verso, adottare regole diverse in materia - po-
niamo - di annullabilita del contratto per vizio del
consenso, di prova della simulazione, di risoluzione
per eccessiva onerosita o per impossibilita sopravve-
nuta, e cosi via).

Emerge dunque, con sufficiente evidenza, una
plausibile spiegazione di quella “ibrida” creatura
che ¢ (o, almeno, & parsa essere) la Proposta di re-
golamento sul diritto comune della vendita. Pur
avendo preso - a un certo punto - la decisione di li-
mitare la portata dell’intervento normativo al (so-
lo) contratto di vendita, il legislatore europeo si &
tuttavia premurato di dettare, con riferimento a
questo pitt limitato “oggetto”, almeno una discipli-
na “organica” (sebbene - come vedremo - non del
tutto “autosufficiente”), comprensiva cioe sia delle
norme “generali” (ossia riferibili non solo alla ven-
dita, ma anche - tendenzialmente - a qualsiasi altro
contratto) sia di norme specifiche del “tipo con-
trattuale” (ad es.: disciplina delle obbligazioni del
venditore e del compratore, disciplina della c.d.
“garanzia”; ecc.).

Non si tratta - si badi bene - del fenomeno (ben no-
to) per cui la disciplina della vendita ha sempre co-
stituito occasione per dettare norme non solo “tran-
stipiche” (cioe tali da potersi applicare anche ad al-
tri tipi contrattuali, ad es. ai “contratti traslativi” in
genere), ma anche - talora almeno - dotate di vera e
propria portata “generale” (o, se si preferisce, di una
attitudine ad essere “generalizzate”).

Nel nostro caso si tratta, invece, come gia eviden-
ziato, della contemporanea (e contestuale) regolamen-
tazione sia di profili di disciplina specifici del tipo,
sia di profili che sono invece “generali” in senso pro-
prio (ossia, nel senso di “comuni” a qualsiasi altro
contratto), e che vengono intanto “normati” in oc-
casione della armonizzazione della disciplina della
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vendita, in attesa di fare di queste norme una vera e
propria “Parte generale” del contratto europeo (veico-
lata inoltre, a quel punto, da uno strumento non
meramente “opzionale”).

Sono evidenti - certo - i “limiti” intrinseci a una ta-
le operazione, la quale ad es. non pud non accentua-
re quel “vizio” che si & sempre addebitato alle disci-
pline “generali” del contratto presenti nei codici ci-
vili dei vari ordinamenti nazionali (compreso quello
italiano): ossia di essere concepite sul modello (im-
portante, ma non esaustivo) del “contratto di scam-
bio”, e, pill specificamente ancora, sul modello della
“vendita” (prototipo dei contratti di scambio).
Questo “limite”, peraltro, & - nel caso della Proposta
di regolamento in esame - del tutto scontato, pro-
prio perché la Proposta non contiene (formalmente)
una disciplina “generale” del contratto, ma si limita
semplicemente a dettare quella parte di tale disciplina
che pit specificamente pud riguardare il contratto di
vendita.

Ha poco senso, pertanto, lamentare le (pretese) “la-
cune” - sotto questo profilo - del testo normativo in
esame, “lacune” che in realtd non sono tali (lo sa-
rebbero state - eventualmente - in un ipotetico testo
che avesse avuto specificamente ed espressamente
ad oggetto la «disciplina generale del contratto»,
piuttosto che la disciplina della vendita). Sarebbe sta-
to ben strano, ad es., che fra tali norme il legislatore
avesse inserito anche (poniamo) disposizioni sulla
risoluzione dei contratti di durata: disposizioni che
sono bensi necessarie in una disciplina “generale”
del contratto, ma che non avrebbe (avuto) senso in-

Nota:

(37) E quanto si legge nel par. 2.1. della “Comunicazione” con
cui la Commissione ha accompagnato la propria proposta: “(...)
La proposta della Commissione per un diritto comune europeo
della vendita prevede un insieme completo di norme uniformi di
diritto contrattuale che regolamentano I'intero ciclo di vita del
contratto» (corsivi aggiunti). E, poco piu avanti, la stessa Comu-
nicazione individua una delle caratteristiche della disciplina pro-
posta nel costituire «un corpus completo di norme di diritto con-
trattuale. |l diritto comune europeo della vendita ricomprende di-
sposizioni che regolano questioni di diritto contrattuale di rile-
vanza pratica durante l'intero ciclo di vita dei contratti transfron-
talieri. Dette questioni attengono ai diritti e obbligazioni delle par-
ti e ai rimedi contro I'inadempimento, agli obblighi di informativa
precontrattuale, alla conclusione del contratto (compresi i requi-
siti di forma), al diritto di recesso e ai relativi effetti, alla nullita ri-
sultante da errore, frode o iniquo sfruttamento, all'interpretazio-
ne, al contenuto e agli effetti del contratto, alla valutazione e agli
effetti del carattere abusivo delle clausole contrattuali, alla resti-
tuzione a seguito dell’annullamento e della risoluzione nonché
alla prescrizione. Esso stabilisce le sanzioni applicabili in caso di
violazione di tutti gli obblighi e doveri che ne discendono ....»
(corsivi aggiunti; nello stesso brano - come vedremo fra poco - vi
e pure la motivazione della mancata regolamentazione di alcuni
profili, come quelli attinenti alla capacita giuridica, alla invali-
dita/illiceita, alla rappresentanza, ecc.).
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serire in un testo normativo che propriamente ri-
guarda la vendita, che non & un contratto di durata.

Alcune osservazioni (generali)
sul contenuto del proposto “diritto comune
europeo della vendita”

E adesso possibile svolgere qualche osservazione che
entri nel merito del contenuto di alcune delle nor-
me di cui si compone il «diritto comune europeo
della vendita», di cui stiamo parlando.

Anche in questo caso, piti che soffermarsi su singole
disposizioni, interessa evidenziare alcuni profili di
carattere generale, in particolare con riferimento a
due aspetti: a) se il «diritto comune europeo della
vendita» lasci invariato il livello di tutela dei consu-
matori; b) se e in che misura sia condivisibile la sot-
toposizione all’ambito di applicazione della CESL
(Common European Sales Law) anche dei rapporti
tra imprese (B2b), sebbene - come vedremo - con
norme che non sempre coincidono con quelle che
sono dettate per i rapporti B2C.

a) “Diritto comune europeo della vendita”
e tutela dei consumatori

Quanto al primo problema, giova premettere che il
contenuto di molte delle disposizioni del «diritto
comune europeo della vendita» coincide (non pote-
va essere diversamente) con quello delle corrispon-
denti discipline gia appartenenti all’acquis commu-
nautaire (38), specialmente per quel che riguarda i
rapporti B2C in relazione ai quali tale acquis si & (si-
no a questo momento) prevalentemente (se non an-
che esclusivamente) formato (si pensi alla disciplina
dei vari aspetti dei contratti “a distanza”, oppure
conclusi “fuori dai locali commerciali”; alla discipli-
na delle “clausole vessatorie” nei contratti dei con-
sumatori; alla disciplina degli obblighi informativi
nell’ambito del c.d. “commercio elettronico”, e cosi
via).

Sotto questo profilo, dunque, sarebbe infondato pro-
spettare (in generale) un possibile “arretramento”
della tutela dei consumatori (nei contratti di vendi-
ta) rispetto a quella assicurata attualmente a questi
soggetti in base alla legislazione sul contratto di de-
rivazione comunitaria/europea.

Piuttosto c’¢ da osservare che, essendo stata sin qui
la normativa europea sul contratto veicolata per lo
pit (e almeno sino a qualche anno fa) da direttive
c.d. «di armonizzazione minima», & possibile che ta-
luno dei legislatori nazionali abbia mantenuto o in-
trodotto nel proprio ordinamento disposizioni di
maggiore tutela per il consumatore (si pensi ad es. alla
norma che consente il controllo di vessatorieta an-
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che con riferimento alle clausole relative al conte-
nuto “economico” del contratto, norma presente
nell’ordinamento spagnolo) (39). Sotto questo pro-
filo, pud accadere che - aderendo alla scelta del «di-
ritto comune europeo della vendita» quale legge ap-
plicabile al rapporto - il consumatore di un ordina-
mento che preveda una tutela maggiore di quella ri-
sultante dall’acquis communautaire possa essere espo-
sto a un potenziale pregiudizio (40).

Dovrebbe tuttavia trattarsi di ipotesi abbastanza
marginali, mentre - per contro - & possibile segnala-
re norme del «diritto comune europeo della vendi-
ta» che migliorano la protezione del consumatore,
quale risulterebbe dall’applicazione dell’acquis com-
munautaire. Ad es., la tanto discussa «gerarchia dei
rimedi» prevista nella direttiva sulla garanzia nella
vendita di beni di consumo (e recepita, ad es., dal-

Note:

(38) Del resto, come gia sappiamo (v. retro), il compito che la
Commissione aveva assegnato al gruppo di esperti nominato nel
marzo del 2010, era quello di “raccordare” il DCFR con I'acquis
communautaire.

(39) Cfr. sul punto, e sull'intera questione del controllo di abusi-
vita relativamente alle clausole di contenuto “economico”, Far-
neti, La vessatorieta delle clausole “principali” nei contratti del
consumatore, Padova, 2009, passim, e - piu di recente - Ferraro,
La sentenza Caja de Ahorros e I'armonizzazione tradita, in Con-
tratti, 2010, 880 ss. (autori ai quali si rinvia anche per ulteriori ri-
ferimenti bibliografici).

(40) Cio non dovrebbe - ad ogni modo - comportare alcuna viola-
zione (neanche indiretta) del disposto dell'art. 6 del Reg. CE n.
593/2008 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali
(«Roma I»), disposizione che - come & noto - stabilisce che la
legge applicabile ai contratti conclusi tra un’impresa e un consu-
matore & la legge del paese nel quale il consumatore ha la resi-
denza abituale, prevedendo bensi la possibilita di una deroga
convenzionale, ma stabilendo altresi che la scelta pattizia non
pud comunque privare il consumatore della protezione assicura-
tagli dalle norme inderogabili dell’ordinamento di appartenenza.
Orbene - come ¢é stato rilevato - «Il regolamento [CESL] mira ad
introdurre un secondo regime di diritto dei contratti all'interno di
ciascuno Stato membro. Con la sua adozione non si avrebbe
un'armonizzazione attraverso una modifica dei diritti nazionali o
la creazione di un diritto dell'Unione (28° regime), ma si andreb-
be a creare all'interno di ogni ordinamento giuridico un regime di
diritto dei contratti che si affianca a quello nazionale esistente.
Tale regime sarebbe identico in tutta I'Unione e, in questo sen-
so, comune. Sulla base di tali premesse, la scelta di avvalersi
della CESL non avrebbe nulla a che fare con I'opinio iuris di fon-
te internazionalprivatistica, ma andrebbe operata tra due rami di-
stinti della vendita all'interno dello stesso ordinamento naziona-
le. Lo strumento proposto, in altre parole, non verrebbe in alcun
modo a modificare o ad incidere sul reg. “"Roma |” o su altre nor-
me di conflitto. Se ad un dato rapporto di consumo si applica la
legge italiana (per scelta delle parti o come criterio residuale) le
parti potranno ancora decidere se applicare il “vecchio”o il “nuo-
vo" regime dei contratti. La scelta del “nuovo” non porrebbe, in
nessun caso, un problema di indiretta violazione dell’art. 6 com-
ma 2°, reg. "Roma |”, dal momento che le disposizioni della CE-
SL sono identiche in ogni paese europeo e che le norme impe-
rative a tutela del consumatore assicurano a quest’ultimo un Ii-
vello di protezione adeguato» (cosi Meli, Proposta di regolamen-
to, cit., 201-202; gli ultimi corsivi sono aggiunti).
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I'art. 130 del nostro codice del consumo) & superata
dalla disposizione dell’art. 106 del «diritto europeo
della vendita», che al comma 3 stabilisce espressa-
mente che se il compratore ¢ un consumatore «i di-
ritti del compratore non sono subordinati al diritto di cor-
rezione del venditore»

Non & possibile, in questa sede, effettuare un con-
fronto analitico tra le singole norme del «diritto co-
mune europeo della vendita» e quelle corrisponden-
ti dell’acquis communautaire (oltre che le norme che,
sulla base di esso, sono previste nei singoli ordina-
menti nazionali), ma sembra potersi comunque af-
fermare che - complessivamente - la protezione del
consumatore dovrebbe risultare migliorata rispetto
al livello attuale (anche senza considerare i vantag-
gi specifici che I'adozione dello strumento opzionale
dovrebbe comportare in termini di aumento dell’of-
ferta di beni, e dunque anche di aumento della con-
correnza e conseguente abbassamento del livello dei

prezzi) (41).

b) Applicazione della CESL ai rapporti tra
imprese B2B o B2b

Pitt complessa ¢ la risposta che sembra doversi dare
alla seconda questione (di carattere “generale”) che
abbiamo sopra segnalato.

La decisione - relativamente al contratto di vendita
- di estendere la normativa dell’acquis communautai-
re (formatosi in materia di rapporti B2C) anche ai
rapporti tra imprese risponde certamente ad una sol-
lecitazione proveniente da pil parti, e da tempo og-
getto di discussione in ambito europeo (oltre che nei
singoli ordinamenti nazionali). Inoltre, se & vero
quanto abbiamo osservato nelle pagine precedenti,
consiste proprio nel lasciare (quanto meno) aperta
questa prospettiva che il legislatore europeo & stato
alfine indotto a ridimensionare il progetto origina-
rio della «Direttiva (di armonizzazione piena) sui di-
ritti dei consumatori», recuperando I'idea di uno
“strumento opzionale”.

Cio detto, va subito osservato che il significato del-
la “estensione” concretamente ipotizzata nella nor-
mativa in esame & alquanto diverso da quello che
viene in rilievo quando si discorre dell’applicazione
della disciplina a tutela del “consumatore” a con-
traenti che presentino analoghe condizioni di debo-
lezza (artigiani, imprenditori individuali, associazio-
ni non riconosciute, comitati, ecc.).

Allorché I'art. 7 della Proposta di regolamento am-
mette, infatti, la possibilitd di sottoporre al diritto
comune europeo della vendita anche i contratti in
cui tutte le parti sono professionisti, purché almeno
una parte sia una piccola o media impresa (PMI), ag-

| contratti 7/2012

giungendo che «ai fini del presente regolamento, &
una PMI il professionista che: a) occupa meno di
250 persone, e b) ha un fatturato annuo non supe-
riore ai 50 milioni di euro oppure un totale di bilan-
cio annuo non superiore ai 43 milioni di euro», &
chiaro che la ratio di questa previsione difficilmente
pud essere ravvisata nella strutturale debolezza con-
trattuale che possa predicarsi con riferimento a que-
sto tipo di contraente, o nell’accostamento di esso
alla (tradizionale) figura del «consumatore» (e alla
specifica ragione - leggi: asimmetria informativa - che
giustifica, per quest’ultimo, un intervento limitativo
dell’autonomia privata da parte del legislatore).

Del resto, ¢ discutibile la opportunita di interventi
cosi “invasivi” nella sfera della autonomia contrat-
tuale (si pensi alla tematica degli obblighi di infor-
mazione) con riferimento a contraenti per i quali
non sembrerebbe esserci, almeno in linea di principio,
I’esigenza di una tutela “riequilibratrice” di una (ri-
levante e specifica) situazione di asimmetria di pote-
re contrattuale (42). Certo, anche nei contratti tra
imprese pud porsi un problema di “condizioni gene-
rali di contratto” (come dimostra I’esperienza di un

Note:

(41) Sembrano pertanto eccessive le preoccupazioni che qual-
che autore ha manifestato sotto questo profilo, avanzando fi-
nanco il sospetto che le cautele formali che sono richieste (per
parte del consumatore) perché il rapporto possa essere sottopo-
sto alla disciplina del «diritto comune europeo della vendita»,
siano «sintomatiche dell'insicurezza della Commissione circa
I'effettivo livello di protezione contenuto nella CESL» (cosi Ca-
stronovo, La proposta di regolamento su un diritto comune eu-
ropeo della vendita:rapporti con il diritto vigente, Intervento svol-
to nel corso dell’Audizione del Parlamento europeo, Commissio-
ne per gli Affari giuridici - seduta del 1° marzo 2012). La spiega-
zione di tali cautele formali (ad es. della esclusione della possibi-
litd che la scelta del «diritto comune europeo della vendita» co-
me legge applicabile al rapporto possa avvenire in virtu di una
semplice clausola inserita nel contratto tra un professionista e
un consumatore, e la necessita che invece tale scelta venga ef-
fettuata con un accordo autonomo tra le parti, oggetto di speci-
fico obbligo di informazione a carico del professionista, che si
ipotizza essere il soggetto che piu frequentemente nella pratica
proporra |'uso del diritto comune europeo della vendita) viene
fornita dalla Commissione nei Considerando nn. 22 e 23 della
Proposta di regolamento.

(42) Si &, peraltro, osservato (Patti, Le clausole abusive, cit., 672)
che «la soluzione della Commissione che cerca di mediare tra le
varie impostazioni degli Stati membri prevedendo un controllo
piuttosto blando per i contratti B2B, rischia di scontentare tutti,
poiché essa pud apparire eccessiva in esperienze giuridiche non
abituate al controllo dei contratti B2B e, viceversa, troppo debo-
le negli ordinamenti giuridici che stabiliscono tale forma di con-
trollo». Piu avanti, peraltro, lo stesso A. indica nell’estensione ai
rapporti tra professionisti dell’ambito di applicazione soggettivo
del controllo contenutistico come la soluzione che (nell'ambito
del proposto strumento opzionale) desta le maggiori perplessita
in quanto «potrebbe far desistere gli imprenditori dall’ utilizzare lo
strumento opzionale» considerato che «verrebbe introdotto un
controllo che non trova riscontro nella maggior parte dei Paesi
membri» (op. cit., 694).

621



Dibattiti

Diritto comune europeo della vendita

ordinamento come quello tedesco), ma tale proble-
ma coincide solo in parte con quello delle «clausole
vessatorie» (che ¢ invece il profilo che specificamen-
te viene in rilievo nella disciplina dei «contratti con
i consumatori», ed & anche il profilo per il quale
principalmente sembra essere stata dettata I'esten-
sione prevista nella normativa in esame) (43).
D’altra parte, la supposizione secondo la quale diffi-
cilmente le imprese (in ipotesi) pitt “forti” sceglie-
ranno (volontariamente) di assoggettare il proprio
rapporto con un’altra impresa alla disciplina del «di-
ritto comune europeo della vendita» (con tutte le li-
mitazioni che questa disciplina comporta) & rafforza-
ta dall’ulteriore considerazione secondo la quale &
possibile comunque ottenere i vantaggi che pud pre-
sentare sotto altri profili una disciplina “comune”
(44), senza assoggettarsi agli svantaggi (in termini di
compressione dell’autonomia privata (45)) che pre-
senta la specifica disciplina di cui ci stiamo occu-
pando. Cio si verifica perché, nella maggior parte
dei casi, la vendita transfrontaliera tra imprese (eu-
ropee) sard gia assoggettata alle norme della Con-
venzione di Vienna sulla vendita internazionale di
cose mobili (se le imprese contraenti appartengono
a paesi che sono firmatari di detta Convenzione)
(46), sicché non vi sara bisogno - come detto - di
dover far capo alla disciplina del “regolamento sul
diritto europeo della vendita” per ottenere il risulta-
to di vedere sottoposto il rapporto ad una legge “co-
mune” (e quindi maggiormente “condivisibile” dalle
parti contraenti, e ad esse pertanto “gradita”) (47).
Lestensione della disciplina a tutela del consumato-
re anche ai “professionisti” (c.d. “deboli”) avrebbe
del resto un senso se di tale normativa si mantenes-
se la caratteristica fondamentale di normativa “ob-
bligatoria” (ossia di normativa che si applica a pre-
scindere dalla volonta dei destinatari). Quando, co-
me nel caso che qui interessa, I'assoggettamento ad
una certa disciplina & rimesso alla volonta dei con-
traenti, & chiaro invece che ci si trova di fronte ad
un fenomeno diverso da quello della tutela di un
“contraente debole” (tutela che non puo - evidente-
mente - essere fatta dipendere dalla volonta anche
del contraente “forte”), e che lo scopo della regola-
mentazione & altro (quello dello sviluppo delle tran-
§azioni).

E in questa esclusiva logica che, dunque, va letta
I'applicazione di questa normativa anche ai rapporti
tra imprese; onde sarebbe erroneo vedere in questa
caratteristica un accoglimento, da parte del legisla-
tore europeo, della teoria del «contratto con asim-
metria di potere contrattuale» (48), come nuova fi-
gura (pitt ampia e generale rispetto a quella del
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«contratto del consumatore») di riferimento della
normativa europea.

(Segue) Di alcune critiche al “diritto comune
europeo della vendita”. Conclusioni

Si ¢ gia accennato alle critiche che sono state mosse
all’iniziativa della Commissione, accusata in parti-
colare di essere in contrasto con i principi di sussi-
diarieta e di proporzionalita (49).

Note:

(43) Se ne deve essere accorto il legislatore della Proposta di re-
golamento in esame, se € vero che nell'art. 39 egli usa una for-
mula linguistica («clausole contrattuali standard») assolutamen-
te “neutra” (e certo non identificabile con quella di «clausole
vessatorie»); ed & un puro accidente (se non addirittura una svi-
sta) avere ricompreso detta norma tra le disposizioni generali, at-
teso che essa non pud invece che essere riferita a contratti tra
imprese, essendo oltremodo improbabile che un “consumato-
re" utilizzi “condizioni generali di contratto” (come rileva, esat-
tamente, Castronovo, op. ult. cit.).

(44) Si & osservato che uno dei sicuri vantaggi che lo strumento
opzionale offrirebbe rispetto all’adozione di altre discipline
uniformi (come ad es. la Convenzione di Vienna del 1980) la pre-
senza di un’istanza interpretativa unitaria. «Le sentenze della
Corte di giustizia avrebbero efficacia vincolante per tutti gli Stati
membri anche con riferimento allo strumento opzionale, nel-
|'ambito del quale la Corte europea sarebbe chiamata a svolgere
le proprie competenze come per qualsiasi altro atto legislativo di
matrice europea, fornendo un‘essenziale funzione di guida per i
giudici nazionali» (cosi Patti, Le clausole abusive, cit., 689).

(45) Specie - come gia detto - in relazione all’ipotizzato controllo
"contenutistico” sulle clausole vessatorie.

(46) Come & noto, la Convenzione di Vienna non si applica in tut-
ti i Paesi dell’Unione. In part., essa non si applica in Inghilterra, in
Portogallo e in Islanda.

(47) Non & esatto (come invece opina Castronovo, op. ult. cit., 4
dell'estratto), che possa verificarsi il caso della contemporanea
applicabilita (in astratto) addirittura di tre regimi diversi (quello
della legge “interna”, quello della Convenzione di Vienna e quel-
lo del «diritto comune europeo della vendita»). Nel caso di una
vendita “internazionale” di cose mobili soggetta (in ragione del-
la nazionalita delle parti contraenti) alla Convenzione di Vienna,
quest'ultima si applica automaticamente salvo che le parti lo
escludano (art. 6 Conv. Vienna). E solo a seguito di questa esclu-
sione che potrebbe entrare in gioco o la scelta di adottare il «di-
ritto comune europeo della vendita» (se mai esso entrera in vi-
gore) ovvero di affidare la disciplina del rapporto alla legge indivi-
duata secondo le comuni regole di diritto internazionale privato.
Ne consegue che, anche in astratto, la concorrenza si pud porre
solo tra due regimi (non fra tre).

(48) Il riferimento e, evidentemente, a Roppo, Contratto di dirit-
to comune, contratto del consumatore, contratto con asimme-
tria di potere contrattuale: genesi e sviluppi di un nuovo paradig-
ma, in AAVV., Il contratto e le tutele. Prospettive di diritto euro-
peo a cura di S. Mazzamuto, Torino, 2002, 639 ss.; e, pil di re-
cente, Id., Parte generale del contratto, contratti del consumato-
re e contratti asimmetrici (con postilla sul «terzo contratto»), in
Riv. dir. priv., 2007, 669 ss. Per alcune osservazioni critiche sulla
posizione di Roppo, sia consentito il rinvio a D'’Amico, Formazio-
ne del contratto, in Enc. dir. Annali, Il, Milano, 2008, § 14.

(49) Solleva dei dubbi sotto questo profilo anche Meli, op.cit.,
204, la quale osserva che la scelta di intervenire con una misura
di armonizzazione che impone la creazione di un «secondo regi-

(segue)
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Queste critiche non sono andate disgiunte da altre,
alcune relative al merito delle scelte effettuate, altre
riferite al metodo seguito.

Quanto alle critiche di merito, in particolare, abbia-
mo gia replicato preso in considerazione 1'osservazio-
ne che paventa un possibile arretramento nella tute-
la che in concreto i consumatori (o alcuni di essi) ri-
schierebbero di subire rispetto alla protezione loro
assicurata dai rispettivi ordinamenti nazionali (50).
Alle critiche che potremmo chiamare di metodo pos-
sono invece ascriversi due ulteriori osservazioni, che
vanno conclusivamente prese in esame.

a) La prima lamenta il fatto che la disciplina “gene-
rale” del contratto contenuta nel regolamento in
esame (rectius: nell’Allegato I) (51) non sia comple-
ta (o meglio “autosufficiente”), non contenendo la
regolamentazione di alcuni istituti come la capacita,
'invalidita/illiceita, la rappresentanza, la pluralita di
debitori o creditori, e cosi via, con la conseguenza
che per questi istituti bisognera far capo (con inevi-
tabile complicazione) all’ordinamento nazionale in-
dividuato in base alle norme di diritto internaziona-
le privato (52).

A questa critica si pud rispondere con le parole stes-
se della Commissione. Nella Comunicazione che
accompagna la Proposta di regolamento si legge
(par. 2.1.) che, sebbene il «diritto comune europeo
della vendita» aspiri ad essere «un corpus completo
di norme di diritto contrattuale», tuttavia «alcune
materie che sono di grande importanza per i diritti nazio-
nali e meno pertinenti per i contratti transfrontalieri (co-
me le norme sulla capacita giuridica, U'invalidita/illiceita
o la rappresentanza e la pluralita di debitori e creditori)
non saranno trattate dal diritto comune europeo della
vendita e continueranno ad essere regolate dalle norme
della legge nazionale applicabile ai sensi del regolamento
Roma I» (53).

E, dunque, un criterio pratico quello che ha guidato
il legislatore europeo nella individuazione degli isti-

Note:

(continua nota 49)

me» (all'interno di ciascun ordinamento) del diritto dei contratti
solleva una questione, che I'A. formula attraverso il seguente in-
terrogativo: «puo un regolamento contenere una misura di tal
fatta? Puo cioé condurre al risultato di affiancare ai diritti nazio-
nali esistenti un nuovo regime contrattuale che, nel nostro caso,
non e stato mai voluto e approvato dal nostro legislatore ? O sara
necessario un atto di approvazione del parlamento, in netto con-
trasto con la forza normativa propria del regolamento ?». E, po-
co piu avanti, la stessa A. evidenzia come l'idea del secondo re-
gime del diritto dei contratti «nasce ... dall'esigenza di superare
le obiezioni mosse alla possibilita di dar vita ad uno strumento di
regolazione europeo (ovvero, un 28° regime del diritto dei con-
tratti) quale misura di armonizzazione» che potesse trovare la
propria base giuridica nell'art. 114 Tratt. FUE (che prevede il ri-
corso alla procedura ordinaria) piuttosto che nell’art. 352 Tratt.
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FUE (che richiede invece I'unanimita). Sennonché, lo strumento
alla fine adottato si rivela da questo punto di vista come «un co-
modo espediente per aggirare |'ostacolo», in quanto esso (se
pure non possa qualificarsi come creazione di uno strumento
"europeo”, che avrebbe richiesto come tale altre procedure)
nemmeno € propriamente una «misura di armonizzazione» (qua-
le vorrebbe prospettarsi), in quanto non & volto alla modifica dei
diritti nazionali nella prospettiva di un ravvicinamento delle legi-
slazioni (op.cit., 205).

(50) Un'altra critica che & stata mossa allo “strumento opziona-
le”, dal punto di vista dei suoi contenuti, attiene alla sua idoneita
a «divenire uno strumento concretamente fruibile nella prassi»,
considerato che «la moltitudine di clausole generali e “ open-en-
ded concepts” pare porsi in contrasto con le esigenze di rapidita
e certezza proprie del commercio internazionale, specie per quel
che concerne la posizione delle imprese, business/traders, alle
quali, allo stato attuale, pare essere demandata la scelta di un re-
gime facoltativo» (cosi Donadio, Diritto contrattuale comunitario
e “optional instrument ”: una valutazione preventiva, in Contrat-
to e Impr./Europa, 2011, 658, ove si ricorda anche la preoccupa-
zione per una eccessiva espansione del potere del giudice chia-
mato ad applicare il diritto europeo, espressa da Zimmermann,
The present state of European private law, in Am. J. Comp. L.,
2009, 57, 479).

(51) La ragione per la quale il legislatore europeo ha fatto con-
fluire la normativa in un “Allegato” al Regolamento sembra ab-
bastanza evidente. Si trattava di evitare di ingenerare |'equivoco
che questa normativa fosse direttamente “obbligatoria” per i
cittadini europei, in contrasto con la sua natura che & invece
quella di uno strumento “opzionale”. "Obbligatorio” & invece il
contenuto in senso stretto del regolamento in esame, che im-
porta (se il regolamento verra approvato) I'introduzione diretta e
immediata (ossia: senza necessita né possibilita di alcun atto di
recepimento) del «diritto comune europeo della vendita» come
regime contrattuale della vendita alternativo a quello previsto in
ciascuno degli ordinamenti nazionali (soggiace all’equivoco Ca-
stronovo, op. ult. cit., 5, il quale osserva che «é singolare che un
regolamento affidi la propria applicazione ad un accordo tra sog-
getti privati»). Chiarito cio, importa poco poi stabilire se il «dirit-
to comune europeo della vendita» entri in tal modo a far parte
dei singoli ordinamenti nazionali (come avverrebbe se esso co-
stituisse direttamente il contenuto di un regolamento), ovvero
se esso rimanga una fonte esclusivamente “europea” (alla qua-
le fanno in egual modo riferimento i singoli ordinamenti nazio-
nali, consentendo - con identiche modalita - ai loro cittadini di
"optare”, in relazione ad un proprio rapporto giuridico di vendi-
ta, per la applicazione di tale disciplina ovvero della disciplina del
proprio ordinamento nazionale, o meglio dell'ordinamento na-
zionale individuato secondo le norme del diritto internazionale
privato).

(52) Insiste su questo punto, ad es., Donadio, Diritto contrattua-
le comunitario e "optional instrument”, cit., 656-657.

(53) Il concetto ¢ ripreso nel Considerando n. 27 della Proposta
di regolamento, dove si legge che «Qualsiasi materia di natura
contrattuale o extracontrattuale non rientrante nel campo di ap-
plicazione del diritto comune europeo della vendita & regolata
dalle norme preesistenti, estranee al diritto comune europeo,
della legge nazionale applicabile in virtu del regolamento (CE) n.
593/2008, del regolamento (CE) n. 864/2007 o di altre norme di
conflitto pertinenti. Tali materie includono la personalita giuridi-
ca, I'invalidita del contratto derivante da incapacita giuridica, ille-
galita o immoralita, la determinazione della lingua del contratto,
la non discriminazione, la rappresentanza, la pluralita di debitori e
creditori, la modifica delle parti compresa la cessione, la com-
pensazione e la confusione, il diritto di proprieta compreso il tra-
sferimento del titolo, la proprieta intellettuale e la responsabilita
extracontrattuale. La questione se domande concorrenti attinen-
ti alla responsabilita contrattuale ed extracontrattuale possano
essere fatte valere assieme & anch’'essa esclusa dal campo di
applicazione del diritto comune europeo della vendita».
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tuti da regolare. In ogni caso, la eventualita (che il le-
gislatore europeo ha, evidentemente, ritenuto non
particolarmente frequente) che sorga una contro-
versia in ordine ad uno dei profili non specificamen-
te regolati non dovrebbe comportare soverchi pro-
blemi o complicazioni (trattandosi - solo in quei ca-
si e per quel particolare profilo - di dover individua-
re una legge nazionale applicabile, ad integrazione
del «diritto comune europeo della vendita», che re-
golera per tutto il resto il rapporto).

b) La seconda osservazione lamenta il fatto che -
premessa la sostanziale identita di molte norme del
«diritto comune europeo della vendita» con le nor-
me di cui i singoli ordinamenti nazionali sono gia
dotati (avendo dovuto recepire direttive comunita-
rie appartenenti al c.d. acquis) - se la proposta di re-
golamento venisse approvata si determinerebbe
«I'inconveniente di una ripetizione di regole, le qua-
li in un ordinamento minimamente ordinato do-

vrebbero essere contenute in una sola fonte, non di-
stribuite in una pluralita di esse senza alcuna ragione
plausibile» (54).

Sembra potersi replicare, tuttavia, che il “disordine” &
solo apparente, e che la diversita di “fonti” (sia pur
col medesimo contenuto) non genera di per sé alcun
inconveniente, se e fino a quando le suddette fonti
abbiano (riconoscibili) ambiti diversi di applicazione.
Resta - questo & vero - il “disagio” nell’assistere ad un
percorso di avanzamento del diritto (contrattuale) eu-
ropeo sempre pil faticoso e (se si vuole) “tortuoso™
conseguenza di una non sopita “resistenza” degli ordi-
namenti nazionali alla tendenza “egemonica” del dirit-
to europeo, ma conseguenza anche di una “comples-
sitd” non ancora completamente afferrata e “risolta”.

Nota:
(54) Cosi Castronovo, op. ult. cit., 6 (corsivo nostro).

Il regolamento di Diritto comune europeo della vendita
di Pasquale Stanzione

A differenza degli altri interventi comunitari in mate-
ria di contratti, la proposta di regolamento contiene
una normativa uniforme per la vendita di beni, forni-
tura di contenuti digitali e prestazione di servizi con-
nessi. Si tratta di un regime facoltativo, dunque a
scelta dei contraenti, che affianca la disciplina di di-
ritto interno e attiene ai rapporti tra imprese e con-
sumatori e tra imprese (medie e piccole). Tra i vari
problemi che sorgono, sono qui discussi il principio
della buona fede e correttezza; quello della ragione-
volezza e la distinzione tra obbligazioni di mezzi e
obbligazioni di risultato. || Regolamento tenta di av-
viare un’opera di sistemazione dell’esperienza giuri-
dica comunitaria, sia pure per microsettori.

Armonizzazione e codificazione europea:
i precedenti

Il movimento di armonizzazione del diritto europeo
dei contratti affonda le sue radici, all’inizio del ven-
tesimo secolo, nell’elaborazione di Progetti di matri-
ce accademica. Nel 1929 venne pubblicato, infatti,
un Progetto di Codice franco-italiano delle obbliga-
zioni e dei contratti che, sebbene sia naufragato sen-
za quindi mai ricevere forza di legge, ha comunque
rappresentato un testo di riferimento per la dottrina,
la giurisprudenza ed i legislatori successivi (1). Nel
1953, poi, fu I’Associazione Henri Capitant a pro-
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porre un Progetto di codice comune delle obbliga-
zioni in Europa. Pill recentemente & stata la volta
dei Principi del Diritto Europeo dei Contratti e del-
le Obbligazioni (2) elaborati su iniziativa del profes-
sore Lando e di un Codice europeo dei contratti ela-
borato (3) dal professore Gandolfi.

Note:

(1) Per un approfondimento delle questioni affrontate nel Pro-
getto italo francese delle obbligazioni si veda AA.VV., Il progetto
italo francese delle obbligazioni (1927). Un modello di armoniz-
zazione nell’epoca della ricodificazione, a cura di G. Alpa-G. Chio-
di, Milano, 2007, passim, a cui si rinvia anche per I'ampia appen-
dice documentale. Sul punto si veda anche M. Rotondi, // pro-
getto italo-francese delle obbligazioni, in Studi di diritto compa-
rato e teoria generale, Padova, 1972, 418.

(2) O. Lando, Principles of European Contract Law, An Alterna-
tive or a Precursor of European legislation, in Rabels Zeitschr.,
1992, 265.

(3) G. Gandolfi, Per un codice europeo dei contratti, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 1991, 781; |d. Per la redazione di un «codice euro-
peo dei contratti», in Riv. trim. dir. proc. civ., 1995, 1073; Id. Sul
progetto di un «codice europeo dei contratti», in Rass. dir. civ.,
1996, 105; Id. La ‘condizione’ nel progetto pavese di un «codice
europeo dei contratti», in Riv. dir. civ., 1998, Il, 287; G. B. Ferri,
Considerazioni intorno all’ipotesi di un progetto di codice euro-
peo dei contratti, in Quadrimestre, 1991, 366; G. Cordini, La re-
dazione di un codice europeo dei contratti nel progetto interna-
zionale dei giuristi del «gruppo di Pavia», in Riv. trim. dir. pub.,
1994, 327, P.G. Gaggero, Il progetto di un codice europeo dei
contratti: I'attivita del gruppo di lavoro pavese, in Riv. dir. civ.,
1997, Il, 113; S. Patti, Riflessioni su un progetto di codice euro-
peo dei contratti, in Riv. dir. comm., 2001, |, 489.
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Ma occorre attendere la fine del XX secolo perché
I'idea di armonizzazione contrattuale in Europa
prenda veramente corpo sotto I’egida delle Istituzio-
ni europee. La Commissione Europea pubblica nel
luglio 2001 una comunicazione “in materia di dirit-
to europeo dei contratti” e avvia un’ampia consulta-
zione sull’opportunita di realizzare un diritto euro-
peo dei contratti al fine di eliminare eventuali ele-
menti di ostacolo al buon funzionamento del merca-
to.

Nella sua seconda comunicazione del 12 febbraio
2003, intitolata “Maggiore coerenza nel diritto con-
trattuale europeo - Un piano d’azione” la Commis-
sione propone tre spunti di lavoro: la costruzione di
un “quadro comune di riferimento”, 1’elaborazione
di clausole e condizioni contrattuali - tipo e I’ado-
zione di uno strumento facoltativo nell’ambito del
diritto europeo dei contratti.

Successivamente, 1’11 ottobre 2004, nella sua terza
comunicazione intitolata «Diritto contrattuale eu-
ropeo e revisione dell’acquis: prospettive per il futu-
ro», la Commissione precisa di «non prevedere di
proporre un codice civile europeo che armonizzi il
diritto dei contratti degli Stati membri» e che la
“prospettiva per il futuro” & quella del quadro comu-
ne di riferimento, eventualmente completato da
uno strumento facoltativo.

Lidea di una codificazione europea, in grado di ga-
rantire un diritto comune per tutti i Paesi dell'Unio-
ne, rappresenta, quindi, al momento ancora e sol-
tanto un’utopia (4). D’altro canto, pero, il diritto
privato investito dalla produzione normativa degli
organi comunitari & una realtd gia vivente che si
suole descrivere in termini di acquis communautaire.
Tale patrimonio giuridico comune, pur non avendo
la tradizione secolare del cd. ius commune, vale a di-
re dell’esperienza che si sviluppd nell’Europa conti-
nentale dal X secolo fino alle codificazioni ottocen-
tesche, puod senz’altro rappresentare la base di par-
tenza per una nuova unificazione del diritto privato
a livello europeo (5).

Se i tempi per una nuova codificazione, sia pur limi-
tata alle obbligazioni e ai contratti, non sono anco-
ra maturi, cid non significa che in tale ambito qual-
che importante passo in avanti non sia stato com-
piuto dalle Istituzioni europee.

Transazioni transfrontaliere e norme uniformi.
Diritto comunitario e diritto interno dei
contratti: verso un diritto privato comune?

Al fine di migliorare la certezza del diritto nelle
transazioni transfrontaliere, I'Unione europea ha, ad
esempio, elaborato una serie di norme uniformi sui
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conflitti di leggi. Il Regolamento Roma I sulla legge
applicabile alle obbligazioni contrattuali consente
alle parti del contratto di scegliere la legge che lo re-
gola e di determinare quale sia la legge applicabile in
assenza di una scelta in tal senso (6).

Tuttavia, per loro natura, le norme sui conflitti di
leggi non possono rimuovere le divergenze tra dirit-
ti sostanziali dei contratti; esse permettono unica-
mente di determinare quale sia il diritto sostanziale
nazionale che si applica ad un’operazione commer-
ciale transfrontaliera nel caso in cui diversi diritti
nazionali siano potenzialmente applicabili.

Pit in particolare, con riferimento alla compraven-
dita, quando parte del contratto & un consumatore
la disciplina & quella della legge di residenza abitua-
le dello stesso (art. 6 par. 1 del Regolamento Roma
[); la tutela del consumatore & rafforzata nel para-
grafo successivo quando, anche nei casi di legge li-
beramente scelta dalle parti, s'impone ai professioni-
sti, che dirigono la propria attivita verso il Paese di
residenza del consumatore, di conformarsi al livello
inderogabile di tutela del consumatore che vige nel
Paese di residenza di quest’ultimo. Per tutti gli altri
contratti di vendita, invece, si applica la legge del
Paese nel quale il venditore ha la residenza abituale
(art. 4, par. 1, lett. a).

Relativamente alle norme di diritto sostanziale, 'U-
nione europea ha iniziato a disciplinare il settore
contrattuale adottando direttive di armonizzazione
minima in alcune materie specifiche. Va, tuttavia,
osservato che, se nei contratti tra imprese, 'impatto
¢ stato minimo, diversamente & accaduto per i con-
tratti tra consumatori e imprese.

In effetti, mentre I’azione dell’'UE nei contratti tra
imprese si ¢ limitata a disciplinare la materia della
lotta contro i ritardi nei pagamenti con la fissazione
di norme sui tassi d’interesse minimi, nell’ambito
dei contratti tra consumatori e imprenditori il legi-
slatore comunitario, a pill riprese, & intervenuto per
avvicinare le normative dei diversi Stati membri,
dedicando attenzione sia alla parte generale del con-

Note:

(4) G. Alpa, L'armonizzazione del diritto contrattuale e il proget-
to di codice civile europeo, in Nuova giur. civ. comm., 2003, 169
ss.

(5) Cfr. M. Ascheri, Uno o pit modelli di diritto comune?, in
AANVV., Il diritto privato regionale nella prospettiva europea. Atti
del convegno internazionale. Macerata 30 settembre - 1° ottobre
2005, a cura di E. Calzolaio, Milano, 2006, 55 ss.

(6) Si tratta del Regolamento n. 593/2008 del 17 giugno 2008
sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali, pubblicato in
G.U.C.E., 4 luglio 2008, L 177, 6. Per un commento cfr. B. Uber-
tazzi, Il regolamento Roma | sulla legge applicabile alle obbliga-
zioni contrattuali, Milano, 2008, passim.
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tratto, con la nota disciplina in materia di clausole
abusive (direttiva 93/13/CEE del 13 aprile 1993), sia
ai singoli contratti ed a quello di compravendita in
particolare (7).

In proposito, il legislatore & intervenuto sia predi-
sponendo contromisure alle tecniche di vendita cd.
aggressive, come nel caso delle vendite concluse
fuori dai locali commerciali (direttiva 85/577/CEE
del 20 dicembre 1985) o delle vendite a distanza (di-
rettiva 97/7/CE del 20 maggio 1997), sia regolamen-
tando specifici settori, quali la vendita a distanza di
servizi finanziari ai consumatori (direttiva 02/65/CE
del 23 settembre 2002 che modifica le direttive
90/619/CEE, 97/7/CE e 98/27/CE), di appartamenti
in multiproprieta (direttiva 94/47/CE del 26 ottobre
1994), di pacchetti turistici (direttiva 90/314/CEE
del 13 giugno 1990) o di beni mobili di consumo
(direttiva 44/1999 del 25 maggio 1999).

Questa congerie di iniziative comunitarie ha impo-
sto ai legislatori locali di adeguarsi ai modelli nor-
mativi scelti in sede sovranazionale, costringendo
spesso i singoli ordinamenti a doversi confrontare
con istituti creatisi e sviluppatisi in esperienze giu-
ridiche diverse e a dover piegare le proprie catego-
rie concettuali alle nuove esigenze di uniformazio-
ne del diritto. Cio ha, peraltro, determinato non
poche difficolta di adattamento soprattutto in que-
gli ordinamenti, come il nostro, che ha conosciuto
un fenomeno di sostanziale colonizzazione del pro-
prio diritto interno. Assai spesso, infatti, il legisla-
tore italiano ha dovuto recepire direttive ispirate a
modelli molto distanti dalla nostra tradizione giuri-
dica ma che per la loro maggiore modernita ed effi-
cienza hanno finito con I'imporsi a livello comuni-
tario (8).

Limpatto che il diritto di derivazione sovranaziona-
le ha avuto sul nostro sistema ¢ stato, quindi, proba-
bilmente pitt dirompente rispetto a quanto accaduto
in altri ordinamenti (9). Ed & proprio il contratto di
compravendita a rappresentare un esempio paradig-
matico di quanto l'iniziativa comunitaria abbia inci-
so nel nostro sistema civilistico. Se, infatti, si pensa
all’obbligo di conformita a cui & tenuto il venditore
di beni mobili di consumo (ai sensi dell’art. 129
comma 1 cod. cons., «il venditore ha 'obbligo di
consegnare al consumatore beni conformi al con-
tratto di vendita») ci appare subito chiaro perché lo
schema della compravendita, cosi come pensato dal
legislatore del codice civile ed elaborato, poi, dagli
studiosi e dall’evoluzione giurisprudenziale, ne esca
stravolto (10).

Nella nostra tradizione codicistica, infatti, la traditio
di un bene viziato rappresenta, comunque, un adem-
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pimento dell’obbligo di consegna, non sussistendo
alcun obbligo di consegnare beni conformi a quanto
pattuito. In questa impostazione, I'oggetto della pre-
stazione del venditore pud essere solo un comporta-
mento del debitore, mentre P'assenza dei vizi & un
modo d’essere della cosa che preesiste al consenso e
non il risultato di una prestazione dovuta.

Proprio in considerazione del fatto che i vizi della co-
sa non presuppongono un inadempimento di un ob-
bligo di conformita, ma una mera inattuazione o ine-
satta attuazione dell’attribuzione traslativa, al com-
pratore non spetta un’azione di esatto adempimento,
ma solo quella della riduzione del prezzo o della riso-

Note:

(7) Per un primo commento alla direttiva si veda V. Buonocore, La
direttiva comunitaria del 5 aprile 1993 sulle “clausole abusive nei
contratti stipulati con i consumatori” e la disciplina della trasparen-
za nelle operazioni di intermediazione finanziaria (leasing, factoring
e credito al consumo), in Banca borsa tit. cred., 1994, 463.

(8) Come insegna O. Kahn-Freund, On Uses and Misures of
Comparative Law, in Selected Writings, London, 1978, 298 s.,
trasferire materiale giuridico da un contesto ad un altro non &
cosi facile come smontare un pezzo meccanico da una macchi-
na e rimontarlo su un‘altra macchina. Di converso la trasposi-
zione di un principio o di un istituto giuridico da un sistema ad
un altro richiede un adeguato sforzo da parte del giurista volto a
far accettare dal sistema ricevente quello che comunque rap-
presenta un corpo estraneo. Puo infatti accadere che i concetti
giuridici trasferiti, restando identici a se stessi e in particolare
continuando a svolgere anche nel nuovo sistema giuridico la
medesima funzione svolta in quello di provenienza, possono
tanto integrarsi quanto essere rigettati dall’ordinamento rice-
vente (A. Miranda, Smoke gets in euro eyes. L'uniformazione di
norme in materia di buona fede contrattuale in un‘analisi euro-
scettica, in Vita not., 1998, 1783; G. Smorto, op. cit., 155.). Ri-
sulta dunque indispensabile I'opera del giurista di escogitare i
necessari adattamenti al fine di consentire I'armonizzazione con
il sistema del materiale giuridico che in esso viene trapiantato.
In tal senso anche V. Zeno-Zencovich, /I diritto europeo dei con-
tratti, cit., 70. Contra A. Miranda, op. cit., 1783, secondo cui «le
irritazioni giuridiche non possono essere “addomesticate”, non
possono essere trasformate da qualcosa di alieno in qualcosa di
familiare, né adattate ad un nuovo contesto culturale; esse piut-
tosto vanno inquadrate in una prospettiva dinamica ed evolutiva
in cui “il significato e la portata della norma esterna dovra esse-
re ricostruito ed il contesto interno subira fondamentali cambia-
menti” ».

(9) Sul punto sia consentito un rinvio a P. Stanzione-A. Musio, In-
troduzione, in AAVV., La tutela del consumatore, a cura di P.
Stanzione-A. Musio, in Trattato di diritto privato, diretto da M.
Bessone, XXX, Torino, 2009, 1 ss.

(10) Il processo di mutazione relativo allo schema del contratto di
compravendita alla luce dei principi comunitari € stato indagato
in P. Stanzione, La vendita di cose mobili: disciplina codicistica e
norme speciali, in Scritti in onore di V. Buonocore, |V, Diritto civi-
le, Milano, 2005, 4906 ss. Per un approfondimento di carattere
generale della tematica della vendita dei beni di consumo si rin-
via ai contributi di F. Naddeo, La vendita di beni di consumo, in
AANVV., La tutela del consumatore, cit., 523 ss.; A.G. Parisi, Sub
artt. 128-135, in AAVV., Commentario al codice del consumo.
Inquadramento sistematico e prassi applicativa, a cura di P. Stan-
zione-G. Sciancalepore, Milano, 2006, 943 ss.; |. Musio, La ven-
dita dei beni mobili di consumo, in AAVV., La compravendita, a
cura di A. Musio-F. Naddeo, |, Padova, 2008, 765 ss.
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luzione del contratto (11). Per venire incontro alle
istanze di protezione dei consumatori il legislatore
nazionale, ancora una volta su impulso di quello co-
munitario, ha dovuto invece mutare radicalmente
prospettiva, introducendo un obbligo per il vendito-
re di consegnare beni conformi al contratto (12).

A questo mutamento di prospettiva dello schema
della compravendita, che passa da paradigma dello
scambio individuale ad alienazione di beni mobili
prodotti in serie, si accompagna un ampliamento
degli strumenti di tutela dell’acquirente che pud ora
chiedere, innanzitutto, la riparazione o la sostituzio-
ne del bene difettoso e, solo in via residuale, esperi-
re le tradizionali azioni di riduzione del prezzo e di ri-
soluzione del contratto.

Se, da un lato, perd, i singoli ordinamenti, chi pit
chi meno, hanno dovuto mutare pelle, aprendosi ad
esperienze giuridiche diverse e sforzandosi di mante-
nere un’intima coerenza, dall’altro si ¢ iniziata a ma-
terializzare in concreto 'idea di un diritto privato
comune a livello europeo. In particolare, tale obiet-
tivo ha cominciato a prendere sempre pit forma e
sostanza attraverso |’armonizzazione sia delle disci-
pline di settore che della parte generale dei contrat-
ti. Basti pensare alle novita introdotte nell’ambito
dell'informativa precontrattuale da fornire al consu-
matore, del diritto di recesso attribuito a quest’ulti-
mo nella contrattazione a distanza o conclusa fuori
dai locali commerciali, della consegna dei beni e del
passaggio del rischio, della forma negoziale, delle in-
validita e via discorrendo.

Il primo nucleo di disciplina comune europea dei
contratti & generalmente indicato nella disciplina a
tutela del consumatore con cui, da un lato, si & inte-
so offrire una tutela maggiormente protettiva a quel-
la che & considerata, nell’attuale sistema produttivo
di massa, «parte debole» del rapporto contrattuale e,
dall’altro, si sono voluti sollecitare gli Stati membri
a predisporre strumenti di tutela giuridica uniforme
al fine di eliminare le diversita di obblighi e doveri
di cui sono titolari le imprese, nella consapevolezza
che tali diversita inducono ad una distorsione della
concorrenza.

Il legislatore europeo, tuttavia, non ha finora elabo-
rato una disciplina generale del contratto, adottan-
do soluzioni parziali, limitatamente a singole figure
contrattuali, il pit delle volte in un’ottica correttiva
e protezionistica dell'interesse del consumatore.
All'interno del mercato unico europeo, quindi, no-
nostante I"armonizzazione del diritto in diverse aree,
gli scambi di merci e servizi sono ancora governati
dal diritto dei contratti interno a ciascuno Stato
membro. Le imprese che operano nel mercato unico
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europeo ricorrono a una moltitudine di contratti
che rispondono a discipline nazionali diverse: ne de-
riva che la coesistenza di 27 normative nazionali di-
verse comporta inevitabilmente costi di transazione
aggiuntivi.

Inoltre, tale situazione & anche fonte di incertezza
giuridica per le imprese e contribuisce a minare la fi-
ducia dei consumatori, trasformandosi in un deter-
rente sia per essi che per le imprese che intendono
acquistare e commerciare a livello transfrontaliero.
Il diverso trattamento cui sono sottoposti i rapporti
giuridici di diritto privato nei singoli ordinamenti
nazionali costituisce senza dubbio un forte ostacolo
alla realizzazione di un mercato unico, inteso come
libero scambio di merci, servizi, capitali, lavoro, al-
I'interno dell’'Unione. In un mercato fondato sul
principio della libera concorrenza, infatti, tutti gli
operatori, benché appartenenti a diversi ordina-
menti giuridici, devono essere posti sullo stesso pia-
no e devono poter competere, sul mercato medesi-
mo, in condizioni di parita.

Cid implica la necessita di elaborare regole uniformi
nelle varie materie interessate dal fenomeno, come
in tema di contratti, onde evitare la prevaricazione
di modelli contrattuali nazionali «forti» e consenti-
re di disporre di una base comune che ponga su di un
piano di effettiva parita singoli operatori ed imprese.
Lattuale cornice giuridica costituisce, ciog, ancora
un rilevante ostacolo per chi, professionista o consu-
matore, intenda effettuare scambi transfrontalieri

Note:

(11) A. Luminoso, La compravendita, Torino, 2006, 208 ss. fa
scaturire la responsabilita “dalla inattuazione o dall'imperfetta at-
tuazione del risultato traslativo”. Analogamente, E. Russo, La re-
sponsabilita per inattuazione dell’effetto reale, Milano, 1965,
210 ss.; L. Bigliazzi Geri-U. Breccia-F. Busnelli-U. Natoli, Diritto
civile, 3, Obbligazioni e contratti, Torino, 1992, 319 ss., ove si
legge che la giustificazione delle cosiddette “garanzie” va indivi-
duata nella “finalita di porre rimedio a situazioni che alterano I'as-
setto di interesse disciplinato dal contratto, a tal punto da pre-
cludere in tutto o in parte la possibilita per il creditore di conse-
guire I'atteso risultato pratico” verso il quale € orientato I'impe-
gno traslativo del venditore. D. Rubino, La compravendita, in
Trattato di diritto civile e commerciale, diretto da A. Cicu-F. Mes-
sineo, Milano, 1971, 629 ss. parla, poi, di “irregolarita dell'attri-
buzione traslativa”, non attribuendo peraltro eccessiva rilevanza
alle peculiarita di tale responsabilita rispetto a quella generale
per inadempimento.

(12) Sulle questioni relative alla non conformita del bene com-
pravenduto si veda il contributo di G. De Cristofaro, Difetto di
conformita al contratto e diritti del consumatore: I'ordinamento
italiano e la direttiva 99/44/CE sulla vendita e le garanzie dei be-
ni di consumo, Padova, 2000, passim. Va, ad ogni modo, preci-
sato che il principio di conformita del bene al contratto non era
del tutto sconosciuto prima dell’'emanazione della direttiva
99/44/CE. Esso, infatti, era gia stato enunciato dalla Convenzio-
ne di Vienna sulla vendita internazionale di beni mobili ed inoltre
era presente in diversi ordinamenti europei.
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nel mercato comune, dal momento che la mancanza
di norme uniformi sui contratti indurrebbe molti
operatori a limitare I’attivita al loro mercato nazio-
nale, a causa delle differenze legislative tra le leggi
dei vari Stati membri.

Per completezza occorre, tuttavia, ricordare che I'at-
tuale quadro normativo relativo alle transazioni
transfrontaliere trova un suo importante riferimento
nella disciplina di livello internazionale rappresenta-
ta dalla Convenzione di Vienna del 1980 sulla ven-
dita internazionale di merci (13). Tale atto normati-
vo, che si applica ogniqualvolta le parti non abbiano
optato per una legge specifica, regola alcuni aspetti
dei contratti di vendita di beni, sebbene tralasci altri
importanti profili come i vizi del consenso, le clauso-
le abusive e la prescrizione. La Convenzione rappre-
senta, quindi, un tentativo su base internazionale di
individuare una disciplina comune del contratto di
compravendita a tutti gli Stati aderenti, dal momen-
to che non si cura di stabilire, sul piano sostanziale,
quale sia la legge da applicare al contratto di com-
pravendita, ma lo regola in concreto (14).

Regolamento sulla vendita come modello
uniforme. Regime facoltativo nei rapporti
tra imprese e consumatori e tra imprese
(medie e piccole)

La Commissione ha ritenuto opportuno intervenire,
sulla falsariga dell’esperienza della Convenzione di
Vienna, al fine di facilitare il commercio intracomu-
nitario, mettendo cosi a disposizione degli operatori
una normativa uniforme di diritto comunitario che
le parti possono utilizzare per i contratti di vendita
con controparti di un altro Paese dell’'Unione.

Le Istituzioni europee, ciog, hanno inteso passare da
una politica fin qui seguita, della cd. “armonizzazio-
ne minima”, alla creazione di un modello uniforme,
volto a garantire un’unica regolamentazione per tut-
ti gli attori del mercato europeo. E 'obiettivo viene
perseguito con il tentativo di introdurre una disci-
plina uniforme del pitt importante ed utilizzato sche-
ma contrattuale di scambio: la compravendita.

Con la Proposta di Regolamento COM (2011) 635,
dell’11 ottobre 2011, composta di ben 186 articoli,
si persegue I'intento di disciplinare il contratto di
vendita nel suo insieme e non pill limitatamente a
specifici profili. Vengono, cosi, affrontate la maggior
parte delle problematiche di carattere generale, co-
me, ad esempio, la responsabilitd precontrattuale, i
vizi del consenso, le clausole abusive, la prescrizio-
ne, ecc. La Proposta prevede, tuttavia, 'istituzione
di un diritto comune europeo della vendita, non gia
imponendo modifiche ai diritti nazionali in vigore,
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ma creando nell’ordinamento giuridico di ciascuno
Stato membro un secondo regime di diritto dei con-
tratti, che sard identico in tutta 'Unione e coesi-
sterd con le norme vigenti di diritto nazionale dei
contratti (art. 1).

Pertanto, il diritto comune europeo della vendita si
applichera ai contratti transfrontalieri su base vo-
lontaria e per accordo espresso delle parti, con I'o-
biettivo generale di migliorare I'instaurazione e il
funzionamento del mercato interno, facilitando I’e-
spansione degli scambi transfrontalieri per le impre-
se e gli acquisti transfrontalieri per i consumatori.
Si trattera di un regime facoltativo (art. 3), che si
applichera ai contratti di vendita di beni, fornitura
di contenuti digitali e prestazione di servizi connessi
come l'installazione e la riparazione (art. 5).

La necessita per il giurista italiano di adattarsi a ra-
gionare con differenti soluzioni dogmatiche rispetto
a quelle ormai consolidate nella nostra esperienza
origina sin dai primi articoli della Proposta di Rego-
lamento e, in particolare, all’atto della stessa defini-
zione del contratto di compravendita. Secondo la
nota nozione contenuta nell’art. 1470 c.c., infatti, la
compravendita rappresenta un tipico contratto ad
effetti reali, avendo «per oggetto il trasferimento
della proprieta di una cosa o il trasferimento di un
altro diritto verso il corrispettivo di un prezzo».

Ai sensi dell’art. 2 comma 1 lett. k della Proposta di
Regolamento, invece, la vendita pud essere un con-
tratto ad effetti traslativi ma anche ad efficacia ob-
bligatoria, atteso che esso & definito come quel con-
tratto in base al quale il venditore «trasferisce o si
impegna a trasferire la proprieta di beni» al compra-
tore, il quale «ne paga o si impegna a pagarne il prez-
Z0».

La Proposta & stata concepita per la disciplina dei
rapporti tra imprese e consumatori e tra imprese
(piccole e medie), attraverso la previsione di una se-
rie di norme applicabili in via generale, insieme a
norme piti protettive applicabili solo ai rapporti con
i consumatori. Per quanto concerne il campo di ap-
plicazione territoriale e personale del Regolamento,
infatti, gli artt. 4 e 7 limitano il regime in oggetto ai
contratti transfrontalieri tra imprese e consumatori
e tra imprese in cui almeno una delle parti & una pic-
cola o media impresa, che, ai sensi della Raccoman-

Note:

(13) F. Ragno, Convenzione di Vienna e Diritto europeo, Padova,
2008, passim.

(14) Per un approfondimento sulle problematiche sottese alla
vendite internazionali si veda C. Baldoli, La vendita internaziona-
le, in AAVV., La compravendita, a cura di A. Musio-F. Naddeo, 2,
Padova, 2008, 1061 ss.
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dazione 2003/361 della Commissione europea rela-
tiva alla definizione delle microimprese e delle pic-
cole e medie imprese, devono intendersi quelle con
meno di 250 dipendenti e meno di 50 milioni di fat-
turato.

Lelemento chiave del diritto comune europeo della
vendita & I'identico livello elevato di protezione dei
consumatori i quali, dopo aver prestato il proprio
consenso alla scelta del diritto comune europeo con
dichiarazione esplicita (art. 8), saranno liberi, ad
esempio, di scegliere i rimedi nel caso di un articolo
difettoso, usufruendo della possibilita di risolvere il
contratto o di chiedere la sostituzione o la riparazio-
ne dell’articolo o una riduzione di prezzo. Attual-
mente, la stragrande maggioranza dei consumatori
dell’'UE non gode di tanta liberta di scelta: diversa-
mente, un grado pil elevato di tutela infondera al
consumatore, secondo la Commissione europea, la
fiducia necessaria per acquistare prodotti in altri
Paesi dell'UE.

L’ Allegato I ricomprende, poi, disposizioni che rego-
lano questioni che attengono all’intero ciclo di vita
dei contratti. Esso affronta questioni attinenti ai di-
ritti ed alle obbligazioni delle parti, ai rimedi contro
I'inadempimento, agli obblighi di informativa pre-
contrattuale, alla conclusione del contratto (com-
presi i requisiti di forma), al diritto di recesso e ai re-
lativi effetti, alla nullita risultante da errore, frode o
iniquo sfruttamento, all’interpretazione, al contenu-
to e agli effetti del contratto, alla valutazione e agli
effetti del carattere abusivo delle clausole contrat-
tuali, alla restituzione a seguito dell’annullamento e
della risoluzione, nonché alla prescrizione.

Se le parti avranno convenuto di applicare il diritto
comune europeo della vendita, per tali aspetti, rien-
tranti nel campo di applicazione del regime comune
dei contratti, non sara possibile applicare nessun’al-
tra norma nazionale. La scelta di avvalersi del dirit-
to comune europeo della vendita sard operata fra
due rami distinti del diritto della vendita all'interno
dello stesso ordinamento nazionale e non equivale,
pertanto, né deve essere confusa con la scelta della
legge applicabile ai sensi del diritto internazionale
privato.

Lart. 1 di tale Allegato, sebbene enunci il principio
della liberta contrattuale, non si esime dal prevede-
re al suo interno numerose norme imperative di sal-
vaguardia cui le parti non possono derogare a danno
del consumatore. In considerazione, quindi, dell’ele-
vato livello di protezione del consumatore garantito
dal diritto comune europeo della vendita, nelle
transazioni tra imprese e consumatori non sara pit
necessario identificare le norme imperative a tutela
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del consumatore prescritte dalla legge del Paese di
residenza abituale di quest’ultimo.

Principio di buona fede e correttezza.
Principio di ragionevolezza. Obbligazioni
di mezzi e obbligazioni di risultato

Altro principio cardine della disciplina ¢ rappresen-
tato dalla buona fede e correttezza, intesa quale
“standard di condotta caratterizzato da onest, lealta
e considerazione degli interessi dell’altra parte della
transazione o del rapporto in questione” (art. 2, lett.
b della Proposta di Regolamento). Segue, inoltre,
quello della collaborazione fra le parti che dev’esse-
re anch’essa improntata al principio della buona fe-
de e della correttezza.

Ma ai sensi dello stesso art. 2 le parti che non rispet-
tano il dovere di buona fede e correttezza vanno in-
contro a preclusioni relativamente all’esercizio di un
diritto, di un rimedio o di un’eccezione di cui po-
trebbero altrimenti valersi, oppure possono essere ri-
tenuti responsabili per qualsiasi danno subito dal-
Ialtra parte (comma 2). Inoltre, ai sensi del comma
3 dell’art. 2 dell’Allegato I, le parti non possono
escludere I'applicazione del principio di buona fede
e correttezza, né derogarvi o modificarne gli effetti.
Lart. 5 dell’ Allegato I richiama il principio di ragio-
nevolezza, da un canto, precisando che questa “deve
essere accertata obiettivamente, tenendo conto del-
la natura e dello scopo del contratto, delle circo-
stanze della fattispecie, degli usi e delle pratiche vi-
genti nelle attivitd commerciali o professionali di
cui trattasi” (art. 5, comma 1) e, dall’altro, che “qua-
lunque riferimento a cio che si pud pretendere da un
determinato soggetto, a cid che un determinato sog-
getto pud pretendere e a cid che si pud presumere in
una determinata situazione s’intende fatto a quanto
¢ ragionevolmente pretendibile o presumibile” (art.
5, comma 2).

Il principio di buona fede e correttezza trova, poi,
concreta specificazione nell’ambito delle trattative
negoziali allorquando I'art. 23, comma 1, prevede
che il venditore debba comunicare al compratore,
prima della conclusione del contratto, tutte le infor-
mazioni relative alle caratteristiche principali di cui
dispone (o di cui si pud presumere che disponga),
che sarebbe contrario a buona fede non far conosce-
re alla controparte.

La norma, che va molto oltre il generale principio di
buona fede nelle trattative precontrattuali di cui al-
Part. 1337 c.c., ha subito destato qualche perplessita
da parte degli interpreti. E stato, infatti, osservato
come un tale tipo di previsione possa rischiare di al-
largare eccessivamente la responsabilita del vendi-
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tore, dando al compratore la possibilita di contesta-
zioni pretestuose e, comunque, aprendo spazi per
contestazioni poco compatibili con le esigenze di
certezza nei rapporti commerciali che dovrebbero
prevalere in questo settore.

E cid soprattutto alla luce delle conseguenze che de-
rivano da un eventuale comportamento ritenuto
non conforme a buona fede. E, infatti, previsto che
la parte che non rispetti 'obbligo di informazione
debba rispondere di qualsiasi pregiudizio causato al-
I’altra parte in conseguenza di tale violazione.
Inoltre, per quanto riguarda eventuali clausole non
negoziate individualmente, proposte da una parte, le
stesse non possono essere opposte all’altra parte se
questa non le conosceva o se la parte proponente
non ha preso le precauzioni ragionevolmente neces-
sarie per portarle a conoscenza dell’altra (art. 70
comma 1, Allegato I). In questo modo si introduce
un principio simile all’art. 1341 del nostro codice ci-
vile in materia di clausole onerose che permette alla
controparte di mettere in discussione la maggior
parte delle clausole contenute in condizioni genera-
li di vendita (15).

Il principio di buona fede e correttezza ritorna, poi,
anche con riferimento al sindacato di vessatorieta
delle clausole. Lart. 86 dell’Allegato I stabilisce, in-
fatti, che devono considerarsi abusive tutte le clau-
sole che non siano state negoziate individualmente
e che si discostino manifestamente dalle buone pra-
tiche commerciali, contrariamente al principio di
buona fede e correttezza.

Il riferimento alla contrarieta al principio di buona
fede rievoca le discussioni sulla direttiva in tema di
clausole vessatorie nei contratti tra professionisti e
consumatori (direttiva n. 93/13) (16). Sono noti i
problemi che la nozione di buona fede ha creato nel
nostro sistema interno, dando vita ad un vivacissi-
mo dibattito dottrinale e giurisprudenziale sul modo
di intendere tale clausola generale (17).

Ma di la dalle difficolta interpretative dovute alle
infelici traduzioni della direttiva nelle diverse lingue
(18), & proprio la nozione di buona fede che ha con-
dotto gli studiosi a tentare difficili esercizi di equili-
brismo giuridico per salvaguardare la coerenza inter-
na di ciascun ordinamento nazionale (19).

Note:

(15) Per un approfondimento sulla tematica delle condizioni ge-
nerali di contratto in Italia si rinvia a M. Dossetto, voce Condizio-
ni generali di contratto, in Noviss. dig. it., lll, Torino, 1959, 1112;
A. Genovese, Le condizioni generali di contratto, Padova, 1954,
320 ss.; A. Giordano, / contratti per adesione, Milano, 1951, 131;
P. Perlingieri, Appunti sull’inquadramento della disciplina delle
c.d. condizioni generali di contratto, in Dir. giur., 1969, 482; P.
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Stanzione, Considerazioni sulle clausole onerose nelle assicura-
zioni private, in Studi di diritto civile, Napoli, 1986, 284 ss.; E.
Cesaro, Condizioni generali di contratto ed elencazione delle
clausole vessatorie, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1991, 60.

(16) Per un approfondimento specifico sulla tematica della buo-
na fede nei contratti dei consumatori si rinvia ad A. Musio, La
buona fede nei contratti dei consumatori, Napoli, 2001, passim.

(17) L'art. 1469 bis c.c. ha dato sostanzialmente luogo ad una di-
visione in dottrina tra chi ha aderito ad una interpretazione ade-
guatrice della norma, in grado di correggere il legislatore rialli-
neando la formula italiana a quella degli altri ordinamenti, e chi
invece ha preferito interpretare letteralmente la stessa. Hanno
propeso per una soluzione adeguatrice A. Orestano, | contratti
con i consumatori e le clausole abusive nella direttiva comuni-
taria: prime note, in Riv. crit. dir. priv., 1992, 485; S. Patti, La di-
rettiva comunitaria sulle clausole abusive: prime considerazioni,
in Contr. impr., 1993, 73; G. De Nova, La tutela dei consumato-
ri nei confronti delle clausole standard abusive, in questa Rivi-
sta, 1993, 356; V. Rizzo, Le clausole «abusive»: realta e pro-
spettive. La direttiva CEE del 5 aprile 1993, in Rass. dir. civ.,
1993, 590; R. Pardolesi, Clausole abusive (nei contratti dei con-
sumatori): una direttiva abusata?, in Foro it., 1994, V, c. 148; L.
Bigliazzi Geri, Condizioni generali di contratto e buona fede, in
“Condizioni generali di contratto e direttiva CEE n. 93/13 del 5
aprile 1993". Atti del convegno di studi di Napoli del 28 maggio
1993, a cura di E. Cesaro, Padova, 1994, 31 ss.; Id., A proposi-
to della proposta di attuazione della direttiva comunitaria sulle
clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori, in
AA\VV., Le clausole abusive nei contratti stipulati con i consu-
matori, cit., 321; L. Bellanova, Il centro e I'anello: il mercato e i
consumatori. Appunti sulla direttiva Cee concernente le clauso-
le abusive, in Econ. dir. terz., 1994, 914; V. Roppo-G. Napolita-
no, voce Clausole abusive, in Enc. giur. Treccani, agg., Ill, Roma,
1994, 3; F.D. Busnelli-U. Morello, La direttiva 93/13/CEE del 5
aprile 1993 sulle clausole abusive nei contratti stipulati con i
consumatori, in Riv. not., 1995, 373. Altra tesi ha preferito fer-
marsi al tenore letterale della norma. Tuttavia, anche all'interno
di tale impostazione, si assiste ad una fondamentale spaccatu-
ra, infatti, da un lato vi & chi considera che il riferimento alla buo-
na fede vada inteso in senso oggettivo, dall’altro chi preferisce
discorrere di buona fede soggettiva. Propendono per la buona
fede oggettiva G. Alpa, Sul recepimento della direttiva comuni-
taria in tema di clausole abusive, in Nuova giur. civ. comm.,
1996, 47; |d., La clausola abusiva non inficia il resto del contrat-
to, in Le clausole vessatorie, dossier mensile di Guida dir, 1996,
10, 12; R. De Negri, La tutela di matrice comunitaria nei con-
fronti delle clausole abusive nei contratti con i consumatori, in
Dir. comm. int., 1998, 197. Opra, invece, per la soluzione della
buona fede soggettiva S. Maiorca, Tutela dell’aderente e regole
di mercato nella disciplina generale dei “contratti del consuma-
tore”, Torino, 1998, 64

(18) Si ricorda come, in occasione dell’emanazione dell'art.
1469 bis c.c. nel quale si faceva riferimento alla vessatorieta
della clausola qualora la stessa, malgrado la buona fede, fosse
in grado di comportare un significativo squilibrio dei diritti e dei
doveri tra consumatori e professionisti, la dottrina abbia forte-
mente criticato il legislatore. Per C. Castronovo, Profili della di-
sciplina nuova delle clausole c.d. vessatorie cioe abusive, in Eu-
ropa dir. priv., 1998, 1, 29, infatti, «sull’'onda di questo frainten-
dimento, innescato dall’errore originario della redazione italiana
della Direttiva, eccoci arrivati al testo attuale, ridicolo nella sua
insensatezza come forse nessuno mai nella storia dei testi legi-
slativi generati dal nostro Parlamento, quasi frutto mal concepi-
to di nobile famiglia decaduta». Secondo V. Roppo, La nuova di-
sciplina delle clausole vessatorie: spunti critici, in Europa dir.
priv., 1998, 1, 66, invece, «quel “malgrado la buona fede"” & ve-
ramente un insulto alla intelligenza e alla lingua italiana».

(19) V. Rizzo, Il significativo squilibrio “malgrado” la buona fede
nella clausola generale dell’art. 1469 bis c.c.: un collegamento
“ambiguo” da chiarire, in Rass. dir. civ., 1996, 3, 497 ss.
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In effetti, il concetto di buona fede maturato nel-
’esperienza tedesca & sostanzialmente differente da
quello cui si riferisce il nostro codice civile in
quanto, a differenza di quest’ultimo, il primo sem-
bra comprendere anche un pit generico riferimen-
to all’equita. Una volta, perd, esclusa la possibilita
di una coesistenza all’interno dello stesso sistema
di questi due distinti concetti di buona fede, I'uno
classificabile esclusivamente tra le cc.dd. regole di
correttezza, I'altro, quello di tradizione germanisti-
ca, utilizzabile anche quale regola di validita, & sta-
to necessario da un lato cercare di adeguarsi corret-
tamente alla disciplina comunitaria e dall’altro
tentare di conservare I'unita e la coerenza del siste-
ma.

La Proposta di Regolamento sembra, quindi, ripro-
porre per I'interprete nazionale i medesimi problemi
gia affrontati in precedenza e risolti con non poche
difficolta.

Anche l'art. 5 dell’Allegato I introduce il principio
di ragionevolezza; concetto sconosciuto alla nostra
tradizione giuridica e meglio noto, invece, all’espe-
rienza giuridica di common law (20). Pit precisamen-
te, nel nostro sistema giuridico, alla ragionevolezza si
& soliti fare riferimento a proposito del sindacato di
legittimita costituzionale e non gia quale criterio gui-
da in ambito contrattuale per giudicare la validita o
la vincolativita di un accordo. Nel contesto del sin-
dacato di costituzionalita delle leggi e degli atti aven-
ti forza di legge la ragionevolezza rappresenta un cri-
terio con il quale la Corte costituzionale controlla i
procedimenti di bilanciamento tra principi costitu-
zionali e valuta se le scelte legislative siano corrette o
meno. Esso funge, cio¢, da misura della legittimita
dell’esercizio del potere legislativo. Lutilizzo del cri-
terio della ragionevolezza consente, peraltro, di ga-
rantire il rispetto del principio di uguaglianza sostan-
ziale, permettendo di salvaguardare quelle discipline
che, sebbene comportino una differenziazione rispet-
to alle regole di carattere generale, non risultino ar-
bitrarie, ma, al contrario, siano sostenute dalla logica
di assecondare specifici interessi meritevoli di una
protezione differenziata. Pertanto, quando il legisla-
tore, pur derogando al principio di uguaglianza for-
male, resti nei limiti della ragionevolezza, la norma
non potra essere giudicata incostituzionale.

Il principio di reasonableness, come inteso nei sistemi
di common law, invece, viene utilizzato per stabilire se
un patto possa far validamente parte di un contratto.
Ciascuna pattuizione, infatti, per poter superare il rea-
sonableness test deve essere ragionevole ed equa in
rapporto alle circostanze del caso note o prese in con-
to, o che comunque avrebbero dovuto ragionevol-
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mente essere note o essere prese in conto, dalle parti
al momento della conclusione del contratto.

Ma di la dalle difficolta per 'interprete italiano di
utilizzare un principio creato e sviluppatosi in una
diversa esperienza giuridica, non pochi problemi
porra la qualificazione della ragionevolezza in termi-
ni di obiettivita. Stabilire, cio¢, quando una pattui-
zione possa definirsi obiettivamente ragionevole,
sara operazione ermeneutica non agevole e che ri-
chiedera soprattutto il ricorso all’esperienza matura-
ta nei sistemi di common law.

Alla nozione di ragionevolezza, cara ai giuristi an-
glosassoni ma sfuggente per quelli di civil law, si ri-
collega anche I'art. 19, comma 5, secondo cui il pro-
fessionista, allorquando conclude un contratto a di-
stanza con un consumatore, deve fornire a quest’ul-
timo tutte le informazioni necessarie entro un “ter-
mine ragionevole” dalla conclusione del contratto e
comungue non oltre il momento in cui sono conse-
gnati i beni o abbia inizio la fornitura del contenuto
digitale o I'esecuzione del servizio connesso, salvo
che l'informazione sia gia stata fornita al consuma-
tore su un supporto durevole prima della conclusio-
ne del contratto a distanza.

Determinare la ragionevolezza del termine richiedera
evidentemente un lavoro interpretativo a cui le corti,
nel valutare i singoli casi concreti, saranno, com’e
prevedibile, chiamate a dare un contributo decisivo.
Qualche incertezza presenta anche I'art. 28 in tema
di obbligo di garantire la correttezza delle informa-
zioni fornite. Il comma 1 della disposizione stabili-
sce, infatti, che «la parte che fornisce informazioni
prima o al momento della conclusione del contrat-
to, in osservanza degli obblighi stabiliti nel presente
capo o in base ad altre circostanze, deve adeguata-
mente assicurarsi che le informazioni fornite siano
corrette e non ingannevoli» (21).

Note:

(20) E.A. Farnsworth, Good Faith Performance and Commercial
Reasonableness under the Uniform Commercial Code, in Uni-
versity of Cicago law rev., 1963, XXX, 666 ss.

(21) Va ricordato come la legislazione di derivazione comunitaria
abbia introdotto una nutrita serie di nuovi obblighi informativi a ca-
rico dei soggetti professionali. In tale ambito normativo, diversa-
mente da quanto accade nel codice civile, ove si presuppone che
le parti contrattino in uno stato di sostanziale equilibrio e si incon-
trino fisicamente per condurre le trattative, nella contrattazione
che vede contrapposti i professionisti ai consumatori esiste un
evidente problema di asimmetria informativa tra le parti che, pe-
raltro, non si incontrano per condurre trattative prima della con-
clusione del contratto. La sostanziale differenza di situazioni ha
reso, pertanto, necessario che i dati forniti ai consumatori siano
agevolmente comprensibili, in modo da consentire il completa-
mento del processo cognitivo di questi ultimi. Tale esigenza ha,
pero, via via condotto ad un progressivo allontanamento della

(segue)
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Cosa debba intendersi con I'espressione “adeguata-
mente assicurarsi”, stante la vaghezza del concetto,
dovra essere necessariamente oggetto di approfondi-
mento da parte degli studiosi e terreno di confronto
nelle aule giudiziarie.

Non minori difficolta incontrera il giurista italiano,
abituato com’¢ a ragionare con le note categorie dei
requisiti essenziali del contratto, allorquando si tro-
vera ad affrontare I’art. 30 della Proposta di Regola-
mento che indica i “requisiti per la conclusione del
contratto”. Il comma 1 della richiamata disposizione
prevede, infatti, che «il contratto & concluso quan-
do: (a) le parti raggiungono un accordo; (b) le parti
intendono far produrre all’accordo effetti giuridici; e
(c) Paccordo, integrato se necessario da norme del
diritto comune europeo della vendita, ha contenuto
e certezza sufficienti per produrre effetti giuridici».
In assenza di una definizione di cio che si vuol in-
tendere con I'espressione “contenuto e certezza suf-
ficienti”, come nei casi precedenti, le incertezze po-
tranno essere risolte solo con una prolungata appli-
cazione dalla quale potranno essere tratti chiari-
menti in merito.

Particolarmente significativa da un punto di vista
dogmatico & pure la previsione di cui all’art. 148 del-
I’Allegato I che introduce la nota e discussa distin-
zione tra obbligazioni di mezzo ed obbligazioni di ri-
sultato. La richiamata norma distingue, infatti, le
prestazioni per le quali il prestatore di servizi deve
conseguire lo specifico risultato previsto dal contrat-
to (art. 148 comma 1), da un lato, e quelle per le
quali il prestatore di servizi deve eseguire il servizio
connesso solo con la diligenza e la perizia che un
prestatore di servizi medio userebbe e in conformita
con le norme applicabili al servizio connesso (art.
148 comma 2), dallaltro (22).

E noto come, nel nostro sistema giuridico, la distin-
zione tra obbligazioni di mezzi ed obbligazioni di ri-
sultato si ¢ affermata grazie alle argomentazioni svi-
luppatesi all'interno della dottrina francese. Sono al-
tresi note, tuttavia, le annose questioni tra gli studio-
si sorte in merito alla configurazione di una siffatta
dicotomia, messa spesso in crisi quando dalle enun-
ciazioni teoriche si passa alle fattispecie concrete. La
differenza, infatti, cosi netta e chiara in linea teorica,
crea problematiche e questioni assai complesse allor-
ché l'interprete si confronta con situazioni reali.
Cosi, ¢ iniziata una revisione critica della differen-
ziazione tra obbligazioni di mezzo e di risultato, in
particolare, partendo dalle obbligazioni dei profes-
sionisti rispetto alle quali & innegabile I'attesa per un
determinato risultato sebbene siano comunemente
inquadrate tra le obbligazioni di mezzi (23). Si & os-
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servato, cosi, che, da una parte, tali obbligazioni non
sono scevre dall’attesa di un risultato e che, dall’al-
tra, nelle obbligazioni di risultato non & indifferente
la modalita di esecuzione della prestazione.

E stato poi Galgano a notare come la dicotomia al-
tro non sarebbe se non la riproposizione, sotto men-
tite spoglie, del dilemma se, ai fini dell’inadempi-
mento, possa il debitore dar conto della propria con-
dotta diligente, essendo esonerato da responsabilita

Note:

(continua nota 21)

normativa di derivazione comunitaria dal modello del codice civi-
le. Se, infatti, la disciplina codicistica & pervasa dalla presunzione
secondo cui ciascuna parte, utilizzando I'ordinaria diligenza, € in
grado di trarre dalle notizie ricevute una informazione, viceversa,
nella contrattazione standardizzata si parte dal presupposto che il
consumatore non & in grado di decifrare quanto la sua contropar-
te gli abbia comunicato. Si € cosi giunti ad una graduale evoluzio-
ne in cui le informazioni vengono trasfuse nel contenuto del con-
tratto, fino a divenire elementi del contratto stesso. Si pensi al-
I'art. 94 d.Igs. 24 febbraio 1998, n. 58 (T.U. delle disposizioni in
materia di intermediazione finanziaria) che impone, a coloro che
intendono effettuare una sollecitazione all'investimento, di darne
preventiva comunicazione alla CONSOB, allegando il prospetto
(destinato alla pubblicazione), il quale deve contenere «le infor-
mazioni che, a seconda delle caratteristiche dei prodotti finanzia-
ri e degli emittenti, sono necessarie affinché gli investitori possa-
no pervenire a un fondato giudizio sulla situazione patrimoniale,
economica e finanziaria e sull’evoluzione dell’attivita dell’'emit-
tente nonché sui prodotti finanziari e sui relativi diritti». Ma il di-
scorso puo ripetersi per il contratto di multiproprieta che, analo-
gamente, deve ispirarsi ai connotati di informazione e trasparen-
za. E, infatti, prevista una scheda minuziosa fornita dal venditore,
in cui sono riportate natura, condizioni di esercizio del diritto di re-
cesso, identita e domicilio del venditore, descrizione dell'immo-
bile, ubicazione e concessioni edilizie. Similmente avviene per i
contratti di vendita di pacchetti turistici, ove & stata prevista la
possibilita della predisposizione, da parte del professionista, di un
opuscolo informativo che deve indicare in modo preciso e chiaro
una serie di molteplici elementi da mettere a disposizione del
consumatore. Dall'analisi delle diverse normative di derivazione
comunitaria emerge, poi, un altro dato importante e, ciog, che le
conseguenze derivanti dalla violazione degli obblighi di informa-
zione possono essere di differenti tipologie. Non solo, infatti, so-
no previste sanzioni amministrative, ma la non corretta informa-
zione puo condurre alla radicale nullita del contratto, cosi come
puo anche determinare una dilatazione dei tempi per esercitare il
diritto di recesso. Cosi A. Nazzaro, Obblighi di informazione e pro-
cedimenti contrattuali, Napoli, 2000, 220 s. Sulla tematica degli
obblighi di informazione si vedano anche i contributi di D. Valenti-
no, Obblighi di informazione, contenuto e forma negoziale, Napo-
li, 1999, passim; |. Musio, Obblighi di informazione e buona fede
nella formazione del contratto, in Quaderni del Dipartimento di di-
ritto dei rapporti civili ed economici nei sistemi giuridici contem-
poranei, diretti da P. Stanzione, Salerno, 2003, passim; G. Grisi,
L’obbligo precontrattuale di informazione, Napoli, 1990, passim.

(22) Osserva come una dicotomia ormai in crisi nel nostro siste-
ma venga ora riproposta a livello comunitario C. Castronovo, L'u-
topia della codificazione europea e I'oscura realpolitik di Bruxel-
les dal DCFR alla Proposta di regolamento di un diritto comune
europeo della vendita, in Europa dir. priv., 2011, 4, 858 s.

(23) Sul valore meramente descrittivo della dicotomia tra obbli-
gazioni di mezzo ed obbligazioni di risultato e sull'assenza di
qualsiasi valore dogmatico della stessa cfr. L. Mengoni, Obbliga-
zioni “di risultato” e obbligazioni “di mezzi” (Studio critico), in
Riv. dir. comm., 1954, |, 185 ss.
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per il mancato conseguimento del risultato pro-
grammato ovvero se, dalla constatazione di quest’ul-
tima situazione, possa essere automaticamente pre-
sunto 'inadempimento imputabile al soggetto passi-
vo del rapporto obbligatorio (24).

Ma il disagio avvertito dalla dottrina italiana rispet-
to ad una classificazione difficilmente conciliabile
con il sistema delle obbligazioni, cosi come ideato
dal codice civile, ha finito per coinvolgere anche la
giurisprudenza della Cassazione. Le Sezioni Unite,
infatti, con la nota sentenza n. 13533/2001, hanno
ricondotto ad unita gli strumenti probatori inerenti
a vicende obbligatorie contrattuali ed il relativo cri-
terio di riparto tra debitore e creditore (25).

La Suprema Corte ha, dunque, enucleato il principio
della vicinanza della prova che deve orientare il cri-
terio del riparto dell’onus probandi. In detta prospet-
tiva, al creditore, sia pure di una c.d. prestazione di
mezzi, spettera provare esclusivamente il titolo del
proprio credito ed allegare I'inadempimento del de-
bitore, essendo al contrario quest’ultimo che dovra
fornire la prova dell’esattezza della prestazione resa.
Ora, nonostante I'evoluzione dottrinale e giurispru-
denziale che ha fortemente ridimensionato l'utilita
della dicotomia tra obbligazioni di mezzi ed obbliga-
zioni di risultato, si ripropone per via legislativa una
classificazione messa orami da tempo in discussione.

Rilievi conclusivi

La Proposta di Regolamento, tuttavia, non discipli-
na ogni singolo aspetto del contratto: ne restano
fuori i profili relativi all’incapacita, all'illegalita del
contratto o alla rappresentanza. Saranno, pertanto,
le norme della legge nazionale dello Stato membro
applicabile ai sensi del Regolamento Roma I a rego-
lare gli aspetti residui.

Ai dubbi interpretativi fin qui sollevati occorre ag-
giungere la mancanza della predisposizione di un
meccanismo in grado di garantire un’interpretazione
uniforme del Regolamento su tutto il territorio del-
I'UE. In effetti, la mera creazione di una banca dati
delle decisioni delle autorita giurisdizionali non po-
tra costituire un precedente giudiziario valido per gli
organi nazionali competenti in materia di interpre-
tazione e applicazione del Regolamento, dato che
sono possibili interpretazioni diverse. E, quindi, evi-
dente la probabile ricaduta in termini di incertezza
giuridica che tale situazione potra determinare.

Ma di la dai contenuti, pitt 0 meno criticabili, delle
singole disposizioni occorre rilevare come, con il
Progetto di Regolamento in questione, & stato intra-
preso per la prima volta un serio tentativo volto a
creare quel tanto vagheggiato diritto comune euro-
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peo dei contratti e delle obbligazioni. E vero che la
Proposta di Regolamento esaminata rappresenta so-
lo un primo e timido passo, per di pit limitato al so-
lo contratto di compravendita, ma & altrettanto ve-
ro che il legislatore europeo ha cominciato a gettare
le basi per la creazione di un nuovo diritto comune.
In effetti, i Regolamenti comunitari che sono stati
finora emanati con l'intento di creare un diritto eu-
ropeo uniforme hanno riguardato I'introduzione di
norme di diritto internazionale privato in senso
stretto, ossia norme di conflitto che si preoccupava-
no solamente di individuare la legge applicabile al-
Iistituto di volta in volta preso in considerazione. E,
ad esempio, il caso, da ultimo, del Regolamento n.
1259/2010 (detto Roma III) in materia di legge ap-
plicabile al divorzio e alla separazione personale che
si & mosso con l'obiettivo di costruire un diritto eu-
ropeo uniforme relativo alla regolamentazione della
fase patologica della famiglia (26).

Con la Proposta di Regolamento di un diritto comu-
ne europeo della vendita, invece, puo dirsi iniziato
un cammino verso un’opera di sistemazione dell’e-
sperienza giuridica comunitaria, anche se per micro-
settori. Nel corso degli anni, in effetti, il diritto co-

Note:

(24) F. Galgano, Contratto e responsabilita contrattuale nell’atti-
vita sanitaria, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1984, 710.

(25) Secondo Cass., Sez. Un., 30 ottobre 2001, n. 13533, in Corr.
giur, 2001, 1565 ss., con nota di V. Mariconda, /nadempimento e
onere della prova: le Sezioni Unite compongono un contrasto e
ne aprono un altro, infatti, «in tema di prova dell'inadempimento
di una obbligazione, il creditore che agisca per la risoluzione con-
trattuale, per il risarcimento del danno, ovvero per I'adempimen-
to deve soltanto provare la fonte (negoziale o legale) del suo di-
ritto ed il relativo termine di scadenza, limitandosi alla mera alle-
gazione della circostanza dell'inadempimento della controparte,
mentre il debitore convenuto & gravato dell’'onere della prova del
fatto estintivo dell'altrui pretesa, costituito dall’avvenuto adempi-
mento, ed eguale criterio di riparto dell’'onere della prova deve ri-
tenersi applicabile al caso in cui il debitore convenuto per I'adem-
pimento, la risoluzione o il risarcimento del danno si avvalga del-
I'eccezione diinadempimento exart. 1460 (risultando, in tal caso,
invertiti i ruoli delle parti in lite, poiché il debitore eccipiente si li-
mitera ad allegare I'altrui inadempimento, ed il creditore agente
dovra dimostrare il proprio adempimento, ovvero la non ancora
intervenuta scadenza dell'obbligazione). Anche nel caso in cui sia
dedotto non I'inadempimento dell’obbligazione, ma il suo inesat-
to adempimento, al creditore istante sara sufficiente la mera alle-
gazione dell'inesattezza dell'adempimento (per violazione di do-
veri accessori, come quello di informazione, ovvero per mancata
osservanza dell’obbligo di diligenza, o per difformita quantitative
o qualitative dei beni), gravando ancora una volta sul debitore I'o-
nere di dimostrare I'avvenuto, esatto adempimento”.

(26) Per un commento al Regolamento si vedano i contributi di
M. Valletti-E. Cald, La disciplina europea del divorzio, in Corr.
giur., 2011, 719 ss.; R. Clerici, Il nuovo regolamento dell’'Unione
europea sulla legge applicabile al divorzio e alla separazione per-
sonale, in Fam. e dir, 2011, 1053 ss.; G. De Marzo, Il regola-
mento (Ue) 1259/2010 in materia di legge applicabile al divorzio
e alla separazione personale: primi passi verso un diritto europeo
uniforme della famiglia, in Foro it., 2011, 3, 1, 917 ss.
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munitario ha cercato di uniformare i singoli diritti
nazionali. Tuttavia, le tecniche legislative utilizzate
hanno risentito di un avvicinamento ancora buro-
cratico delle Istituzioni europee a discapito natural-
mente di un approccio scientifico rispetto al mate-
riale normativo di volta in volta prodotto.

Si pud pertanto affermare che si & pervenuti all’ini-
zio di una nuova era della codificazione dove, pero,

non ¢& pit il diritto romano a rappresentare la comu-
ne base di partenza dei codificatori, bensi ¢ il diritto
nato dall’esperienza comunitaria. Tuttavia, per 'o-
biettivo di un sistema giuridico comune in grado di
inquadrare qualsiasi regola di diritto e di essere com-
pletato grazie ad una giurisprudenza capace di gene-
rare nuovi concetti, e quindi nuove regole, rimane
ancora molta strada da percorrere.

Diritto comune europeo della vendita vs. Regolamento
di Roma I: quale futuro per il diritto europeo dei contratti?
di Pietro Sirena

La proposta di regolamento su un diritto comune europeo della vendita costituisce una risposta ai problemi
di diritto internazionale privato che sono posti dall‘art. 6 del regolamento di Roma | a proposito dei contrat-
ti stipulati on line dai consumatori. E tuttavia discutibile che, per risolvere tali problemi, il futuro diritto co-
mune europeo della vendita sia stato immunizzato dal medesimo regolamento, perché in tal modo esso &
sottratto a una vera concorrenza con gli ordinamenti giuridici nazionali, ponendosi cosi potenzialmente in
contrasto anche con il principio di sussidiarieta che € previsto dall'art. 5 del Trattato sull'Unione europea.

Un secondo regime di diritto dei contratti

La proposta di regolamento del Parlamento europeo
e del Consiglio su un diritto comune europeo della
vendita segna un nuovo inizio per il diritto privato
europeo, per lo meno se, vincendo le forti resistenze
nazionali che sono state manifestate da parte di al-
cuni degli Stati membri (ma non dall’ltalia), essa
sara effettivamente approvata e trasformata cosi in
diritto vigente (1).

In primo luogo, 'Unione Europea non si propone pitt
di disciplinare in modo puntualistico una fattispecie
anomala o comunque settoriale di contrattazione
(com’era accaduto nelle direttive che dalla meta de-
gli anni Ottanta hanno dato vita al diritto europeo
dei contratti), ma di dettare una disciplina organica
della vendita internazionale di beni mobili, la quale
potrebbe essere destinata ad avere una rilevanza an-
che superiore a quella che nei decenni precedenti ha
caratterizzato la Convenzione di Vienna.

Ma soprattutto si deve considerare che, a differenza
delle direttive che hanno progressivamente edifica-
to il diritto europeo dei contratti a partire dalla meta
degli anni Ottanta, il futuro regolamento sul diritto
comune europeo della vendita non sara pit finaliz-
zato semplicemente ad armonizzare gli ordinamenti
giuridici nazionali degli Stati membri, ma a creare
piuttosto un «corpus unico e uniforme di norme di di-
ritto dei contratti che abbiano lo stesso significato e siano
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interpretate allo stesso modo in tutti gli Stati membri»
(Considerando n. 8 della Proposta di Regolamento).
Si trattera dunque di un vero e proprio diritto priva-
to europeo, il quale si porra in alternativa a quello
nazionale di qualsiasi Stato membro, cosi costituen-
do quello che il Considerando n. 9 alla proposta di
regolamento ha definito come un «secondo regime di
diritto dei contratti».

Se si considera allora che la disciplina della vendita
costituisce il nucleo centrale del diritto generale del
contratto (2), il quale a sua volta costituisce il nucleo
centrale di qualsiasi codice civile, si pud quindi ben
dire che 'introduzione di una siffatta disciplina euro-
pea della vendita equivarrebbe alla creazione del ve-
ro e proprio prototipo di un codice civile europeo,

Note:

(1) Si tratta della proposta di regolamento del Parlamento euro-
peo e del Consiglio relativo a un diritto comune europeo della
vendita, dell’11 ottobre 2011 (COM(2011) 635 def.). In inglese,
si usa l'espressione di Common European Sales Law, da cui I'a-
cronimo (frequentemente utilizzato) di C.E.S.L. La proposta &
stata accompagnata dalla Comunicazione della Commissione al
Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e so-
ciale europeo e al Comitato delle regioni intitolata Un diritto co-
mune europeo della vendita per agevolare le transazioni com-
merciali transfrontaliere nel mercato unico, sempre dell'11 otto-
bre 2011 (COM(2011) 636 def.).

(2) Per tutti, v. D'Amico, Contratto di compravendita, effetto tra-
slativo e problemi di armonizzazione, in Il diritto europeo dei con-
tratti fra parte generale e norme di settore, a cura di Navarretta,
Milano, 2007, 517 ss.
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sebbene le istituzioni dell'Unione e gli studiosi che
sono stati coinvolti nel progetto si affannino a ne-
garlo, principalmente allo scopo di mitigare le possi-
bili crisi di rigetto e le resistenze nazionali (3).

Si spiega quindi che quattro Stati membri (ossia,
Austria, Belgio, Germania e Regno Unito) si siano
dichiarati ufficialmente contrari all’approvazione
della proposta, ritenendo che essa si ponga in con-
trasto con il principio di sussidiarietd che & sancito
dall’art. 5 del Trattato sull’'Unione europea. E cid &
tanto pil significativo se si considera che, per quan-
to sia numericamente circoscritta, tale opposizione
proviene da almeno due degli Stati membri che
hanno maggiore peso politico e piu forte influenza
giuridica ed economica in Europa.

Il futuro della proposta di regolamento & dunque in-
certo (4). Ma cid non toglie che, anche nella peg-
giore delle ipotesi, si tratti di un documento giuridi-
co di grande rilevanza teorica e pratica.

L'art. 6 del regolamento di Roma |
e le directing activities dei professionisti

Al fine di comprendere la genesi della proposta di
regolamento, si devono esaminare le ragioni per le
quali si ¢ ritenuto che il diritto europeo dei contrat-
ti fin qui emanato non offra soluzioni adeguate agli
inconvenienti della frammentazione degli ordina-
menti giuridici nazionali.

A tale proposito, & necessario muovere dalle que-
stioni di diritto internazionale privato che sono po-
ste dall’art. 6 del regolamento di Roma I a proposito
dei Contratti conclusi da consumatori (5).

Il par. 1 di tale articolo statuisce che, fatti salvi gli
artt. 5 e 7 del medesimo regolamento, il contratto
concluso tra un consumatore e un professionista & di-
sciplinato dalla legge del paese nel quale il consuma-
tore ha la residenza abituale, a condizione che sussi-
sta almeno una delle seguenti ipotesi: a) il professio-
nista «svolga le sue attivita commerciali o professionali
nel paese in cui il consumatore ha la residenza abituale»
(pursuing activities); b) il professionista «diriga tali atti-
vita, con qualsiasi mezzo, verso tale paese o vari paesi tra
cui quest ultimo» (divecting activities). Cid posto, il par.
2 del medesimo articolo statuisce che la scelta di una
legge diversa da quella del paese nel quale il consu-
matore ha la sua residenza abituale in nessun caso lo
pud privare della protezione assicuratagli dalle dispo-
sizioni alle quali non & permesso derogare convenzio-
nalmente ai sensi della legge che sarebbe stata appli-
cabile a norma del paragrafo 1.

Per quanto riguarda il primo caso, in cui il professio-
nista «svolga le sue attivita commerciali o professionali
nel paese in cui il consumatore ha la residenza abituale»
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(pursuing activities), & stato sostenuto in dottrina che
sia necessaria non solo la presenza fisica del profes-
sionista in tale paese (6), ma anche che la sua atti-
vita locale si svolga in modo continuativo e sistema-
tico e riguardi un significativo volume di affari (7).
Ma assai piu delicato ¢ il problema interpretativo
che si pone a proposito del secondo caso, in cui il
professionista «diriga le sue attivitd commerciali o pro-
fessionali verso tale paese [di residenza abituale del
consumatore| o vari paesi tra cui quest' ultimo» (direc-
ting activities).

In primo luogo, si deve rilevare che si rientra in tale
caso soltanto laddove le attivita commerciali o pro-
fessionali siano dirette verso il paese di residenza
abituale del consumatore, ma non invece laddove
esse si svolgano esclusivamente nell’ambito del pae-
se di stabilimento del professionista, pur essendo di-
rette ai consumatori di altri paesi. Un esempio potra
forse essere chiarificatore.

Si supponga che il negozio “Scots Tartan”, il quale
si trova nel Royal Mile di Edinburgo, rivolga la pro-
pria attivitd essenzialmente ai turisti, esponga i
prezzi in euro, sia segnalato da indicazioni in tede-
sco e si avvalga di commessi che parlano tedesco
(8). Si dira che, ai sensi dell’art. 6, paragrafo 1, lett.
b), esso dirige le sue attivitd commerciali verso la
Germania!?

La risposta ¢ negativa. Sebbene tale negozio diriga le
sue attivitd commerciali verso coloro che sono abi-
tualmente residenti in Germania, non si pud pro-
priamente dire che le diriga verso la Germania, ai
sensi dell’art. 6 del regolamento di Roma I: tutti i
fatti che sono stati a tal fine considerati si collocano

Note:

(3) La base normativa per I'emanazione del regolamento € espres-
samente individuata nell'art. 114 del Trattato sul funzionamento
dell'Unione. Ma sui dubbi che sono stati espressi al riguardo, V.
per tutti Meli, Proposta di regolamento - Diritto comune europeo
della vendita, in Nuove leggi civ. comm., 2012, 200 ss.

(4) Preso atto delle critiche che sono state espresse da alcuni
Stati membri, la Presidenza del Consiglio dell'Unione Europea in
data 1° giugno 2012 ha invitato i Ministri degli Stati membri a
prendere posizione su tale strumento legislativo.

(5) Regolamento (CE) n. 593/2008 del Parlamento europeo e del
Consiglio del 17 giugno 2008 sulla legge applicabile alle obbliga-
zioni contrattuali (Roma 1).

(6) Cachia, Consumer Contracts in Europe Private International
Law: The Sphere of Operation of the Consumer Contract Rules
in Brussels | and Rome | Regulations, in European Law Rev.,
2009, 483.

(7) Steren, International Jurisdiction over Consumer Contracts in
E-Europe, in Int. Comp. Law Quart., 52, 2003, 676

(8) L'esempio e la sua trattazione sono tratti da Law Commis-
sion, Scottish Law Commission, An Optional Common Euro-
pean Sales Law: Advantages and Problems. Advice to the UK
Government, 10 novembre 2011, 18.
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esclusivamente in Scozia. Pertanto, i contratti me-
diante i quali i turisti tedeschi effettuano acquisti in
tale negozio saranno disciplinati esclusivamente
dalla legge scozzese, senza che essi godano della pro-
tezione assicurata loro dalle disposizioni alle quali
non & permesso derogare convenzionalmente ai sen-
si della legge tedesca.

A cio consegue che, per quanto qui rileva, il regola-
mento di Roma I ha una scarsa importanza applica-
tiva a proposito dei contratti stipulati nei locali
commerciali del venditore. Esso rileva piuttosto nel-
le vendite a distanza (in quanto diano luogo a tran-
sazioni transfrontaliere).

Ma qui si pone il vero problema giuridico ed econo-
mico che ha costituito la spinta a proporre il regola-
mento di cui si tratta: il commercio elettronico, il
quale assorbe una larga parte delle transazioni tran-
sfrontaliere (escluse quelle di natura finanziaria),
costituisce per sua natura un’attivita diretta dal pro-
fessionista verso il paese di residenza abituale del
consumatore, ovvero verso vari paesi tra cui que-
st’'ultimo, ai sensi dell’art. 6 del regolamento di Ro-
ma [?

Il problema della vendite on line

Anche in questo caso un esempio potra forse essere
chiarificatore.

Un imprenditore italiano vende libri, CD e altri be-
ni di consumo mediante il proprio sito Internet, il
quale sara naturalmente accessibile dai consumatori
che risiedono in Francia, da quelli che risiedono in
Germania, ecc. Si potra quindi dire che, ai sensi del-
I’art. 6 del regolamento di Roma I, tale imprendito-
re diriga la propria attivitd commerciale verso la
Francia, verso la Germania, ecc.? La risposta non &
facile.

Si deve premettere che, per quanto qui rileva, I'inter-
pretazione dell’art. 6 del regolamento di Roma I non
pud non essere coerente con quella dell’art. 15, par. 1
lett. ¢ del regolamento di Bruxelles I (9), il quale det-
ta una disposizione quasi identica riguardo alla «Com-
petenza in materia di contratti conclusi da consumatori»
(10). Si puo allora cercare di rispondere alla doman-
da che si & posta a proposito dell’art. 6 del regolamen-
to di Roma I proprio facendo riferimento alla giuri-
sprudenza della Corte di Giustizia riguardante [art.
15 del regolamento di Bruxelles I, e segnatamente a
un importante precedente del 2010 (11).

Si trattava di due procedimenti riuniti. Nella prima
causa, un consumatore domiciliato in Austria aveva
prenotato una crociera mediante il sito Internet di
una societa domiciliata in Germania e, a causa di un
controversia relativa all’esecuzione del contratto,
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'aveva poi convenuta in giudizio innanzi a un giudi-
ce austriaco, sentendosi tuttavia eccepire il difetto
di giurisdizione. Nella seconda causa, all’inverso, un
consumatore domiciliato in Germania aveva preno-
tato una stanza in un albergo gestito da una societa
austriaca ed, essendosi poi rifiutato di pagare il con-
to, era stato convenuto in giudizio innanzi a un giu-
dice austriaco, del quale aveva perd eccepito il difet-
to di giurisdizione.

La decisione della Corte di Giustizia ¢ stata efficace-
mente sintetizzata nella seguente massima: «Al fine
di stabilive se I'attivita di un commerciante, presentata
sul suo sito Internet o su quello di un intermediario, pos-
sa essere considerata “diretta” verso lo Stato membro sul
territorio del quale il consumatore & domiciliato, ai sensi
dell'art. 15, n. 1, lett. c), del regolamento n. 44/2001,
occorre verificare se, prima dell’ eventuale conclusione di
un contratto con il consumatore, risulti da tali siti Inter-
net e dall’ attivita complessiva del commerciante che que-
st'ultimo intendeva commerciare con consumatori domi-
ciliati in uno o pin Stati membni, tra i quali quello di do-
micilio del consumatore stesso, nel senso che era disposto
a concludere contratti con i medesimi».

A tale proposito la Corte di Giustizia muove dalla
premessa secondo cui «la semplice accessibilita del sito
Internet del commerciante o di quello dell'intermediario
nello Stato membro sul territorio del quale il consumato-
re & domiciliato & insufficiente. Cid vale anche con ri-
guardo all'indicazione di un indirizzo di posta elettronica
o di altre coordinate ovvero all'impiego di una lingua o di

Note:
(9) Regolamento (CE) n. 44/2001 del Consiglio, del 22 dicembre
2000, concernente la competenza giurisdizionale, il riconosci-
mento e I'esecuzione delle decisioni in materia civile e commer-
ciale.

(10) Si deve tuttavia rilevare che, mentre l'art. 6, par. 1, del rego-
lamento di Roma | fa riferimento al “luogo di residenza” (abitua-
le) del consumatore, I'art. 15, paragrafo 1, lett. ¢), del regola-
mento di Bruxelles | fa invece riferimento al suo “luogo di domi-
cilio”. Il regolamento di Bruxelles | definisce espressamente il
luogo di domicilio delle persone giuridiche (art. 60, paragrafo 1),
ma non quello delle persone fisiche, il quale resta pertanto disci-
plinato dagli ordinamenti giuridici nazionali. Per determinare se il
consumatore sia domiciliato nel territorio dello Stato membro in
cui il giudice & stato adito, quest'ultimo deve applicare la legge
nazionale (art. 59, paragrafo 1); se il consumatore non & ivi do-
miciliato, il giudice adito, per stabilire se abbia il domicilio in un
altro Stato membro, deve applicare la legge di quest'ultimo Sta-
to (art. 59, paragrafo 2).

(11) Procedimenti riuniti C-685/08 e C-144/09 Peter Pammer c.
Reederei Karl Schliter GmbH. E significativo che tale sentenza
sia stata surrettiziamente evocata dal Commissario Viviane Re-
ding nel suo Keynote Speech, intitolato The Next Steps Towards
a European Contrat Law for Businesses and Consumers, alla
conferenza Towards a European Contract Law, organizzata dall-
I"Universita Cattolica di Leuven e dal Centre for European Priva-
te Law dell'Universita di Mlnster e svoltasi a Leuven il 3 giugno
2011.
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una moneta che costituiscano la lingua efo la moneta
abitualmente utilizzate nello Stato membro nel quale il
commerciante ¢ stabilito». Subito dopo, tuttavia, la
Corte di Giustizia precisa che, ai sensi dell’art. 15
del regolamento di Bruxelles I, 'esercizio dell’atti-
vitd commerciale mediante un sito Internet deve es-
sere considerato come diretto verso lo Stato mem-
bro di domicilio del consumatore se prima dell’e-
ventuale conclusione del contratto con quest’ultimo
«risulti da tali siti Internet e dall attivita complessiva del
commerciante che quest'ultimo intendeva commerciare
con consumatori domiciliati in uno o pitt Stati membni,
tra i quali quello di domicilio del consumatore stesso, nel
senso che era disposto a concludere contratti con i mede-
Simi».

Ma la Corte di Giustizia non si ¢ limitata all’enun-
ciazione di tale principio operativo: essa ha altresi
espressamente individuato una lista (non esaustiva)
di elementi di fatto che, sulla base di massime di
esperienza sufficientemente consolidate, possono ri-
levare come indizi della natura internazionale del-
Iattivita svolta dal professionista, nell’ambito di una
valutazione che @& riservata al giudice di ciascuno
Stato membro. In particolare si tratta dei seguenti
elementi di fatto:

1) lindicazione di itinerari a partire da altri Stati
membri per recarsi presso il luogo in cui il commer-
ciante & stabilito;

2) l'utilizzazione di una lingua o di una moneta di-
verse dalla lingua o dalla moneta abitualmente uti-
lizzate nello Stato membro in cui il commerciante &
stabilito con la possibilita di prenotare e confermare
la prenotazione in tale diversa lingua;

3) lindicazione di recapiti telefonici unitamente ad
un prefisso internazionale, il dispiego di risorse fi-
nanziarie per un servizio di posizionamento su Inter-
net al fine di facilitare ai consumatori domiciliati in
altri Stati membri I'accesso al sito del commercian-
te ovvero a quello del suo intermediario;

4) I'utilizzazione di un nome di dominio di primo li-
vello diverso da quello dello Stato membro in cui il
commerciante & stabilito;

5) la menzione di una clientela internazionale com-
posta da clienti domiciliati in Stati membri diffe-
renti.

Se sussiste anche uno solo di tali elementi di fatto, il
consumatore abitualmente residente in Germania
che effettui acquisti sul sito Internet mediante il
quale una societa italiana vende al pubblico i suoi
prodotti sard comunque protetto dalle disposizioni
alle quali non & permesso derogare convenzional-
mente ai sensi della legge tedesca, il consumatore
abitualmente residente in Francia sard comunque
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protetto dalle disposizioni alle quali non & permesso
derogare convenzionalmente ai sensi della legge
francese, ecc. In altri termini, se sussiste anche uno
solo degli elementi di fatto che sono stati sopra elen-
cati, I'imprenditore italiano che esercita la propria
attivitd commerciale mediante un sito Internet do-
vra predisporre e applicare ventisette contratti di-
versi, tanti quanto sono gli Stati membri in cui po-
tra risiede un consumatore che effettui acquisti me-
diante quel sito Internet.

La proposta di regolamento della quale si tratta & ap-
punto una risposta a tale problema, poiché, ai sensi
del futuro art. 11 del diritto comune europeo della
vendita, «ove le parti abbiano validamente convenuto di
applicare il diritto comune europeo della vendita, questo
e solo questo ne disciplina le materie rientranti nel pro-
prio campo di applicazione».

In altri termini, la proposta di regolamento prevede
di immunizzare il futuro diritto comune europeo del-
la vendita dall’applicazione del regolamento di Ro-
ma I, e segnatamente del suo art. 6. Questa caratte-
ristica costituisce il suo punto di forza, che dovrebbe
fra I'altro incentivare i professionisti ad adottarlo,
soprattutto nelle vendite on line, e al tempo stesso il
suo punto di debolezza, perché lo espone all’accusa
di porsi in contrasto con il principio di sussidiarieta
e di sottrarsi a quella concorrenza fra gli ordinamen-
ti giuridici alla quale dovrebbe assoggettarsi anche
(e forse soprattutto) il diritto dell'Unione Europea,
per lo meno quando esso & applicabile in base alla li-
bera scelta delle parti contraenti.
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Contratti dei consumatori

Il controllo amministrativo
delle clausole vessatorie

di Tiziana Rumi

Il recente decreto sulle liberalizzazioni si pone |'obiettivo di incrementare la concorrenza in importanti setto-
ri del mercato al fine di rendere I'ltalia maggiormente competitiva in confronto agli altri Paesi europei, ma
contiene anche alcune disposizioni volte a rafforzare la tutela dei consumatori in ordine a specifici aspetti
della contrattazione, quella standardizzata, che li vede continuamente esposti al prepotere della controparte
professionale. Tra gli strumenti di enforcement introdotti dalla I. n. 27 del 2012 a tutela dei consumatori
un'importante novita & rappresentata dal controllo amministrativo delle clausole vessatorie, affidato all’'Au-
torita garante della concorrenza e del mercato, che si affianca al sindacato giudiziale gia disciplinato dall’art.
37 cod. cons. L'autrice, nell'analizzare la nuova disciplina dettata dall’art. 37-bis cod. cons., mette in eviden-

za pregi e difetti di questa ulteriore forma di controllo dell'abusivita delle clausole vessatorie.

Premessa (*)

A qualche anno di distanza dal decreto Bersani-bis
(1) con cui nel 2007 sono state introdotte nel nostro
Paese di misure urgenti per favorire la concorrenza in
importanti ambiti dell’economia (dalle telecomuni-
cazioni, ai trasporti, al gas, ai servizi bancari e assicu-
rativi, ecc.), il Governo “Monti”, considerando il
processo di liberalizzazione e di apertura dei mercati
necessario alla crescita del Paese, ha emanato il d.l.
24 gennaio 2012, n. 1 (recante «Disposizioni urgenti
per la concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture e la
competitivitd» ) conv. dalla . 24 marzo 2012, n. 27 (2).
Il nuovo provvedimento interviene su un’ampia
gamma di settori (tra i quali, segnaliamo i servizi
pubblici locali, il comparto energetico, la distribu-
zione dei carburanti, le professioni) e, in particolare,
rafforza i poteri dell’ Autoritd Garante della concor-
renza e del mercato (in seguito AGCOM), fino ad
attribuirle il compito di accertare la vessatorieta del-
le clausole che assumono carattere di “serialitd”, es-
sendo contenute in contratti conclusi tra professio-
nisti e consumatori con I'impiego di condizioni ge-
nerali di contratto, o mediante 'ausilio di moduli o
formulari.

Note:

(*) N.d.R.: Il presente contributo e stato sottoposto, in forma
anonima, al vaglio del Comitato di Valutazione.

(1) Si tratta del d.I. 31 gennaio 2007, n. 7, conv. con modif. dal-
lal. 2 aprile 2007, n. 40, in G.U., 2 aprile 2007, n. 77, suppl. ord.
n. 91. Sull'argomento, tra i diversi contributi, segnaliamo: Genti-
li, Teoria e prassi nella portabilita dei contratti di finanziamento
bancario, in questa Rivista, 2007, 464 ss.; Giampieri, Il decreto
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sulle liberalizzazioni, la portabilita del mutuo, le intenzioni del le-
gislatore e gli effetti (forse indesiderati) della norma, in Nuova
giur. civ. comm., 2007, 12, 467 ss.; Petrelli, Mutui bancari e
cancellazione di ipoteche: novita nel decreto legge Bersani-bis,
in Notariato, 2007, 110 ss.; Saltari, Stato e mercato nel decreto
“Bersani - bis"”, in Giorn. dir. amm., 2007, 809 ss.; Fausti, Anti-
cipata estinzione del mutuo e portabilita dell’ipoteca (articoli 7,
8 e 8 bis) della legge 2 aprile 2007, n. 40, in Banca, borsa, tit.
cred., 2007, Ceolin, La c. d. portabilita dei mutui e la cancella-
zione semplificata delle ipoteche nel decreto Bersani bis (d. .
31 gennaio 2007, n. 7) in Nuove leggi civ. comm., 2008, 259
ss.,; Sirena, La “portabilita del mutuo” bancario o finanziario, in
Riv. dir. civ., 2008, 449 ss.; Rumi, Divieto di penali e conforma-
zione del contratto nel decreto “Bersani-bis”, in questa Rivista,
2010, 827 ss.

(2) Diverse sono le ragioni economiche che hanno indotto il legi-
slatore a percorrere, ancora una volta, la via delle liberalizzazioni.
Nella relazione governativa che accompagna il d.l. n. 1 del 2012
(cfr. pagg. 3 - 4) si mettono in evidenza le conseguenze negative
sulle variabili macroeconomiche che si determinano in presenza
di un assetto regolatorio protezionistico ed inefficiente (prezzi
piu elevati e livelli di produzione, consumo, investimento e oc-
cupazione piu bassi rispetto a quelli conseguibili con mercati piu
concorrenziali) e i vantaggi che conseguono all'aumento del gra-
do di concorrenza (crescita rilevante del PIL e dei salari reali, for-
te aumento delle esportazioni e decremento delle importazioni,
maggiore benessere delle famiglie). Tutto cio - continua la rela-
zione - sarebbe confermato dallo studio empirico elaborato dal-
I'AGCOM nel 2007, volto a verificare gli effetti economici del
processo di liberalizzazione della distribuzione commerciale av-
viato con il D.Igs. n. 114 del 1998. «Lo studio evidenzia che nel-
le Regioni dove si & prestata maggiore attenzione a disegnare un
quadro di regole aperto, improntato ai principi della concorrenza,
rispetto alle altre ove, invece, sono stati mantenuti o rafforzati i
vincoli all'attivita economica, si sono registrati innegabili effetti
macroeconomici positivi: la pressione inflattiva si & dimostrata in
genere assai pil contenuta; si & costatata una razionalizzazione
delle strutture produttive che hanno conseguito economie di
scala e dato luogo ad ingenti investimenti fissi, aumentando co-
si la qualita del business e dell'offerta; si sono registrati anche
I'aumento dei redditi e delle retribuzioni unitarie, con la progres-
siva specializzazione della manodopera; si &, infine, accertato
I'aumento della produttivita del lavoro».
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E questo, infatti, uno dei “nuovi ed impegnativi”
compiti che all’inizio del 2010 I’Autorita garante si
era “candidata” ad eseguire unitamente alle richie-
ste di poter impugnare direttamente davanti alla
Corte costituzionale le leggi nazionali e regionali
aventi impatto negativo sulla concorrenza; di poter
impugnare davanti al giudice amministrativo le de-
terminazioni degli enti locali aventi, anch’esse, im-
patto sulla concorrenza; di poter agire in via preven-
tiva, oltre che repressiva, rispetto alle pratiche com-
merciali scorrette, compresi i messaggi pubblicitari,
diffusi per televisione (3).

Lart. 5 del Capo II della 1. n. 27 del 2012, quindi,
novella il Codice del consumo aggiungendo all’art.
37, relativo alla tutela inibitoria contro le clausole
vessatorie, I'art. 37 bis rubricato, appunto, Tutela
amministrativa contro le clausole vessatorie.
Lobiettivo della nuova disposizione appare quello di
affiancare ad uno strumento di protezione privatisti-
co a carattere preventivo (qual ¢ I'azione inibitoria),
una tutela amministrativa costituita dalla possibilita
riconosciuta all AGCOM di accertare la vessatorie-
ta delle clausole inserite nei contratti stipulati con i
consumatori e di renderla nota al pubblico attraver-
0 appositi meccanismi informativi.

La direttiva 93/13/Cee ed il sistema
di controlli dell’abusivita delle clausole.
Brevi cenni sulle esperienze europee

Com’¢ noto, in ordine al controllo dell’abusivita
delle clausole, il legislatore comunitario non ha
compiuto una scelta precisa ma, all’art. 7 della diret-
tiva 93/13, ha dato facolta agli Stati membri di indi-
viduare mezzi adeguati ed efficaci (4) per far “cessa-
re” 'inserzione di siffatte clausole, di impiego gene-
ralizzato, «consentendo cosi di attingere alla tradi-
zione giuridica, alla cultura, alle strutture esistenti
ed alle scelte gia compiute nei singoli Paesi» (5).

A tal riguardo vale la pena evidenziare che, nel pa-
norama europeo, gia dagli anni Settanta, il proble-
ma di offrire una tutela sostanziale all’aderente & sta-
to avvertito ed affrontato con modalita diverse: in
alcuni Stati si ¢ privilegiato un sistema di controllo
della vessatorietd delle condizioni generali di con-
tratto affidato ad organi amministrativi (6), in altri
si & ritenuto pitl efficiente un sindacato di tipo giu-
diziale (7), altri paesi ancora hanno optato per un si-
stema di controllo c. d. misto (8).

Note:

(3) Cosi Di Cataldo, Pratiche commerciali scorrette e sistemi di
enforcement, in Giur. comm., 2011, |, 806.

(4) Secondo Alpa, Il controllo amministrativo delle clausole abu-
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sive, in questa Rivista, 1995, 469 ss., «la disposizione allude a
tecniche di controllo della negoziazione mediante moduli o for-
mulari, diverse dal semplice controllo giudiziale che si conclude
con una sentenza relativa al giudizio di “abusivita” (o vessato-
rieta) di una o piu clausole contenute in un contratto sottoscrit-
to dal consumatore che abbia promosso I'azione in giudizio nei
confronti del professionista». L'A. evidenzia come i mezzi ade-
guati per impedire l'inserzione delle clausole abusive nei con-
tratti dei consumatori siano costituiti, ai sensi del secondo para-
grafo dell'art. 7 direttiva 93/13, anche dalle disposizioni che con-
sentono «a persone o organizzazioni, che a norma del diritto na-
zionale abbiano un interesse legittimo a tutelare i consumatori,
di adire, a seconda del diritto nazionale, le autorita giudiziarie o
gli organi amministrativi competenti, affinché stabiliscano se le
clausole contrattuali redatte per un impiego generalizzato, ab-
biano carattere abusivo ed applichino mezzi adeguati ed efficaci
per far cessare l'inserzione di siffatte clausole».

(5) Cosi Rizzo, Le “clausole abusive” nell’esperienza tedesca,
francese, italiana e nella prospettiva comunitaria, Napoli, 1994,
626.

(6) Tra gli uffici pubblici competenti a proteggere gli interessi col-
lettivi dei consumatori si segnalano: il Consumer Ombudsman
(in Danimarca, Finlandia e Svezia), il Director of Consumer Affai-
re (in Irlanda), I’ Office of Fair Trading (nel Regno Unito), il Direc-
tor of Competition and Consumer’s Protection Service (a Cipro),
il General Inspectorate for consumer protection (in Ungheria), il
Consumer Protection Board (in Estonia), il Consumer Rifhts Pro-
tection Centre (in Lettonia), il National Consumer’s Rights Pro-
tection Board (in Lituania), il Director of the Office for the Pro-
tection of Competition and Consumers (in Polonia), lo Slovak
Trade Inspection (in Slovacchia), il Director of Consumer Affairs
(@ Malta). Cosi Ebers, La revisione del diritto europeo del consu-
matore: I'attuazione nei Paesi membri della direttiva sulle clau-
sole abusive (93/13/Cee) e le prospettive d’ulteriore armonizza-
zione, in Contratto e Impresa/Europa, n. 2/2007, 724.

(7) La scelta di offrire tutela all’aderente mediante un controllo
giudiziale delle clausole abusive ha caratterizzato, in particolare,
I'ordinamento tedesco che fin dal 1976 con I'ABG - Gesetz (Ge-
setz zur Regelung des Rechts der allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen) rimette al giudice ordinario la verifica delle condizioni
generali alla stregua del principio di buona fede (cfr. C. M. Bian-
ca, voce Condizioni generali di contratto, Il) Diritto comparato e
straniero, in Enc. giur. Treccani, VII, Roma, 1988, 3). Sirileva, in
dottrina (Rizzo, Le “clausole abusive”, cit., 249-261), che duran-
te la genesi dell’ABG - Gesetz il controllo di tipo amministrativo,
pur riscuotendo simpatie € consensi, non venne in linea di prin-
cipio recepito nella legge per la preoccupazione che potesse vul-
nerare il principio della “liberta contrattuale”. Cid non ha impe-
dito, tuttavia, che anche nell'esperienza tedesca si diffondesse-
ro forme di controllo di questa natura “ prevedendosi talora una
«registrazione» (Registrierung), una «approvazione» (Genehmi-
gung) [che pud ora rappresentare un presupposto di efficacia
delle condizioni generali di contratto (che in sua mancanza non
divengono contenuto contrattuale), ora avere soltanto il «signifi-
cato di vigilanza giuridica» (aufsichtrechtliche Bedeutung)l, un
«obbligo di denuncia con possibilita di divieto» (Anzeigepflicht
mit Untersagungsmaoglichkeit)”. In ogni caso, questa forma di
controllo amministrativo astratto non preclude I'Inhaltskontrolle
giurisprudenziale ai sensi dell’AGB-Gesetz, che rimane sempre
prevalente. Per una riflessione sulla situazione attuale del con-
trollo di vessatorieta delle clausole nell'ordinamento tedesco
cfr. Ferrante-Koch, Le condizioni generali di contratto: colloca-
zione e limiti del controllo di vessatorieta nella prospettiva italo-
tedesca, in Contr. Impr./Europa, 2011, 695 ss.

(8) E questa, ad esempio, la scelta operata dal legislatore ingle-
se che affianca al controllo amministrativo dell’abusivita delle
condizioni generali di contratto, il divieto legislativo delle clauso-
le pit gravose per il consumatore, ma anche del legislatore sve-
dese, che aggiunge al controllo amministrativo preventivo del

(segue)
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Esemplare, sotto il primo profilo, ¢ la legislazione
francese (e, precisamente, la loi Scrivener n. 78-23
du 10 janvier 1978 «sur la protection et I'information
du consommateur» oggi confluita negli artt. L 132 - 1
ss. Code de la consommation) che ha istituito la Com-
mission des clauses abusives, ovvero un organo ammi-
nistrativo avente il compito di studiare le condizio-
ni contenute nei moduli o formulari unilateralmen-
te predisposti dai professionisti e destinati ai consu-
matori o, comunque, a soggetti non professionisti, al
fine di individuare eventuali clausole abusive (9).
Tale incarico si aggiunge al potere della Commissio-
ne «di adottare raccomandazioni, spesso rese uffi-
cialmente pubbliche, volte ad ottenere la rimozione
ovvero la modificazione di alcune tipologie di clau-
sole» (10). Su avviso della suddetta Commissione
spetta, invece, al Conseil d’eétat (cfr. art. 35 loi Scrive-
ner, oggi art. L. 132 - 1, deuxiéme alinea, Code de la
Consommation) il potere di vietare, limitare o rego-
lamentare le clausole considerate abusive, clausole
Yalutate, ex lege, come non apposte (11).

E opportuno evidenziare, tuttavia, che la procedura
autoritaria di repressione delle clausole abusive me-
diante decreti del Consiglio di Stato (c. d. controle
strict) & stata poco seguita, tanto che, ad oggi le clau-
ses interdites par decret sono soltanto due (12), conte-
nute agli artt. R. 132-1 e R. 132-2 Code de la con-
sommation (13).

Questo stato di cose ha avuto importanti riflessi sul-
la giurisprudenza che, fino al 1991, condizionata
dall’inerzia dell’esecutivo nell’emanare i decreti ne-
cessari ad individuare le clausole abusive, non pro-
cedeva a sanzionarne ['uso (14).

Si deve proprio all’importante ruolo assunto dalla

Note:

(continua nota 8)

Consumer Ombudsman, quello giurisdizionale di una speciale
Corte del Mercato. Tuttavia I'opzione per un sistema misto, ba-
sato cioe sul controllo giudiziale e su un preventivo controllo am-
ministrativo, era gia stata operata negli anni 60 dalla legislazione
israeliana che, attraverso la Standard Contract Law del 1964, at-
tribuiva ad una specifica commissione, il Bord, il compito di ef-
fettuare un controllo amministrativo sia preventivo (su richiesta
delle imprese che volessero ottenere una preventiva approva-
zione delle loro condizioni generali di contratto) che successivo
con conseguente cancellazione delle clausole abusive (su ricor-
so dell’Attorney General e delle legittimate associazioni dei con-
sumatori), mentre per le clausole non sottoposte al vaglio del
Bord resta fermo il sindacato giurisdizionale. Cosi C. M. Bianca,
Condizioni generali di contratto, cit., 2 ss.

(9) Art. L. 132 - 2 «La commission des clauses abusives, placée
aupres du ministre de la consummation, connait des modeles
de convention habituellement proposés par les professionnels a
leurs contractants non professionnels ou consommateurs.

Elle est charge de rechercher si ces documents contiennent des
clauses qui pourraient presenter un caractére abusive», in Code
de la consommation, Dalloz (Paris) 2005, 123.
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(10) Cosi Sieff, Clausole abusive nei contratti di accesso a Inter-
net: l'intervento della tutela collettiva dei consumatori in Fran-
cia, in Dir. internet, 2005, 340. L'art. L. 132-4 Code de la con-
sommation, infatti, prescrive che «La commission recommande
la suppression ou la modification des clauses qui présentent un
caractere abusif. Le ministre chargé de la consommation peut
soit d’office, soit a la demande de la commission, rendre pub-
bliques ces recommandations qui ne peuvent contenir aucune
indication de nature a permettre l'identification de situations in-
dividuelles».

(11) Cfr. C. M. Bianca, Condizioni generali di contratto, cit., 2 il
quale evidenzia come nel d.I. n. 78 - 464 il Consiglio di Stato ab-
bia vietato «le condizioni volte a includere nel contratto clausole
che non risultano dal contratto sottoscritto dall’aderente» non-
ché la clausola «che riserva all'imprenditore il diritto di modifica-
re unilateralmente le caratteristiche del bene o del servizio, sal-
vo che si tratti di mutamenti legati all’evoluzione tecnica e sem-
preché non ne risultino aumenti di prezzo o differenze di qualita,
e fatta salva la possibilita dell’aderente di specificare le caratte-
ristiche del bene al quale egli subordina il suo impegno».

(12) A tal riguardo Calais Auloy-Steinmetz, Droit de la consum-
mation, Dalloz (Paris), 2006, 213, evidenziano come «le syste-
me des décrets s’est donc soldé par un quasi échec».

(13) L'art. L. 132 - 1 considera abusive la clausola avente per og-
getto o per effetto, nei contratti di compravendita, «de suppri-
mer ou de réduire le droit a réparation du non - professionnel ou
consommateur en cas de manquement par le professionnel a
I'une quelconque de ses obligations» (ad es. le clausole che ten-
dono a ridurre la garanzia legale, o ad esonerare il venditore dal-
la sua responsabilita in caso di ritardo nella consegna), mentre
I'art. L. 132-2 (al. 1€") sanziona come abusive le clausole aventi
per oggetto o per effetto «de réserver au professionnel le droit
de modifier unilatéralement les caractéristiques du bien a livrer
ou du service a rendre». E questa una norma che ha un ambito
applicativo pit ampio della precedente in quanto si applica a tut-
ti i contratti tra professionisti e consumatori, indipendentemen-
te dalla loro natura (sono abusive, ad es., le clausole mediante le
quali un prestatore di servizi si autorizza a sostituire il servizio
promesso con un altro). Cosi Calais Auloy-Steinmetz, Droit de la
consummation, cit., 213.

(14) Una svolta, in tal senso, si & avuta proprio con l'importante
arrét della Cour de cassation, 1re civ., 14 mai 1991, n. 89-
20.999, D. 1991, jur., 449, con nota di Ghestin, che ha conferi-
to al giudice la possibilita di rimuovere, anche in assenza dei de-
creti governativi, le clausole ritenute abusive. Questa soluzione
€ stata consacrata nel 1995 per effetto della modifica dell'art.
L. 132 -1 Code de la consommation, introdotta dalla loi n. 95 -
96 che ha recepito la direttiva sulle clausole abusive nei con-
tratti con i consumatori. La dottrina francese (Calais Auloy-
Steinmetz, Droit de la consummation, cit., 219 ss.), inoltre, evi-
denzia che il potere dei giudici & stato accresciuto anche da due
decisioni della Corte di Giustizia UE in ordine alla direttiva 93/13
concernente le clausole abusive. Si tratta della sentenza Océa-
no (CGCE, 22 giugno 2000, in JPC, 2001, I, 10513, con note
Carballo Fildago-Paisant; in RTD civ. 2000, 939, con osservazio-
ni di Raynard e in RED consom., 2000, 261, con osservazioni di
Bernardeau) nella quale la Corte di Giustizia «permet aux juges
nationaux de reveler d’office le caractére abusif des clauses du
contrat qui leur est déféré»; e della pronuncia Cofidis (CGCE,
21 novembre 2002, in JPC, 2003, I, 10082, con nota di Paisant)
dove la medesima Corte considera che «/a directive de 1993
s’oppose a une réglementation interne interdisant au juge Na-
tional, a I'expiration d'un délai de forclusion, de reveler le ca-
ractere abusif d’une clause, que ce soit d’office ou a la suite
d’une exception soulevée par le consommateur». In questa de-
cisione i giudici europei hanno voluto escludere che brevi ter-
mini di prescrizione previsti dalle legislazioni nazionali possano
impedire ai giudici degli Stati membri di considerare come non
apposte le clausole giudicate abusive nei contratti tra profes-
sionisti e consumatori.
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Commissione delle clausole abusive ed al “controle
souple”, incentrato sulle raccomandazioni sempre
pitt numerose dalla stessa adottate (15), il muta-
mento di tendenza dei giudici, sensibili a far pro-
prie le indicazioni provenienti dall’organo ammi-
nistrativo. Di questo tipo di controllo definito «ul-
tra - preventivo» (16), si sono evidenziati i seguen-
ti vantaggi: «...si ispira a formule di cooperazione
tra privati e pubblici poteri informate a criteri di
“moral suasion”, piuttosto che non ad interventi au-
toritativi; ... consente di effettuare i controlli in
modo articolato...; implica un costo esiguo delle
procedure rispetto alla lentezza dei processi ordina-
ri, riduce il contenzioso, e soprattutto, tende a ri-
muovere la clausola abusiva da tutti i contratti uti-
lizzati dal professionista, e funge da avvertimento
per tutti i professionisti del medesimo settore con-
siderato» (17).

Il sistema francese attuale si caratterizza, quindi, per
la cooperazione tra le autorita amministrativa e giu-
diziaria (18) (sebbene il ruolo di quest’ultima sia sta-
to nel tempo accresciuto (19) dalla definizione di
clausole abusive contenuta all’art. L. 132 - 1 code
cons. che opera come vera e propria clausola genera-
le) tanto che in dottrina si & parlato di una «liste
blanche, che attende di essere compilata in base al-
I’esperienza maturata sul campo da giudici e Com-
missione delle clausole abusive in riferimento alle
pit diverse tipologie contrattuali» (20). A confron-
to con I'esperienza di altri Paesi europei, il controllo
amministrativo francese si presenta, perd, molto
“debole” in quanto le raccomandazioni della Com-
mission des clauses abusives non hanno un’efficacia
vincolante (21), ma si limitano ad esercitare “une
simple pression morale” sulle imprese ed a costituire,
al pity, una guida per i giudici tanto che «elle ne sont
pas génératrices de régle dont la méconnaissance ouvre
la voie de la cassation» (22).

A ci0 si aggiunge che il sistema di controllo appena
delineato, fondato sulle raccomandazioni della
Commission, ha dato scarsi risultati (le imprese, in
assenza di efficaci sanzioni, hanno continuato a pro-
porre ai consumatori modelli di convenzione conte-
nenti clausole abusive) tanto che il legislatore fran-
cese, gia a partire dal 1988 (con la l. n. 14), ha opta-
to per una diversa soluzione, legittimando le associa-
zioni agrées dei consumatori e gli organismi pubblici
inseriti in appositi elenchi pubblicati nella GUCE
ad adottare un provvedimento preventivo e colletti-
vo denominato action en suppression (art. L. 421 - 6
Code cons.) allo scopo di ottenere, per via giudiziale,
la materiale eliminazione delle clausole abusive dai
modelli di convenzione, dai contratti - tipo e dalle

| contratti 7/2012

condizioni generali di contratto posti alla base dei
futuri contratti stipulati tra professionisti e consu-
matori (23).

Pit protettivo dei consumers interests appare, invece,
il sistema inglese dove il controllo amministrativo
delle clausole abusive avviene ad opera del Director

General of Fair Trading Office (OFT) (24) il quale,

Note:

(15) Evidenzia Calais Auloy-Steinmetz, Droit de la consumma-
tion, cit., 218 che tra il 1978 ed il 2006, la suddetta Commissio-
ne ha emanato una sessantina di raccomandazioni, ognuna del-
le quali sanziona molte clausole. Le raccomandazioni possono
essere divise in due categorie, a seconda della circostanza che
la loro applicazione sia generale o sia piuttosto limitata ad un set-
tore professionale determinato. Appartengono alla prima cate-
goria, ad esempio, le raccomandazioni concernenti i contratti di
garanzia (n. 79 - 1), i termini di consegna (n. 80 - 6), le clausole
relative alla durata dei contratti (n. 2001 - 02) ecc.; mentre le rac-
comandazioni settoriali concernono, tra gli altri, i lavori fotografi-
ci o cinematografici (n. 82 - 04), il trasporto terrestre di viaggia-
tori (n. 84 - 02), la distribuzione dell'acqua (n. 85 - 01), la locazio-
ne con opzione di acquisto (n. 86 - 01), le agenzie matrimoniali
(n. 87 - 02), le locazioni stagionali (n. 94 - 04), la telesorveglianza
(n. 97 -01), le carte di accesso al cinema (n. 2002 - 02), i contratti
di vendita di veicoli nuovi (n. 2004 - 02).

(16) Cfr. Calais Auloy, L'assainissement du marché: le mécan-
isme de controle des clauses abusives (article 7)in The “Unfair
Terms” directive, five Years On. Evaluation and Future Perspec-
tives, Bruxelles, 1999, 189

(17) Cosi Alpa, La disciplina delle clausole abusive in Italia e nel
Regno Unito. Metodi di controllo e questioni aperte, in Contr.
impr./Europa, 2003, 800.

(18) Cfr. Sauphanor, L'influence du droit de la consommation sur
le systeme juridique, Paris, 2000, 287 ss.

(19) Sul punto cfr. Giampieri, L'attuazione della direttiva sulle
clausole abusive negli Stati dell’Unione Europea, in AAVV., |
contratti standard nel diritto interno e comunitario, Materiali rac-
colti da Alpa-Bessone, 32 ed., Torino, 1997, 211 s.

(20) Cosi Sieff, Clausole abusive nei contratti di accesso a Inter-
net, cit., 341. Il collegamento tra I'attivita del giudice e |'operato
della Commission des clauses abusives ha trovato un riconosci-
mento formale nel décret 10 marzo 1993, n. 94, dove, all'art. 4,
si prevede la facolta del giudice, che deve decidere sulla vessa-
torieta di una clausola, di richiedere in merito il parere, non vin-
colante, della Commissione. Cfr. Rizzo, Condizioni generali di
contratto e vessatorieta, in AAVV., Clausole abusive e direttiva
comunitaria, a cura di E. Cesaro, Padova, 1994, 66.

(21) Alpa, La disciplina delle clausole abusive in Italia e nel Regno
Unito, cit., 802; Rizzo, Le “clausole abusive”, cit., 417.

(22) A tal riguardo occorre precisare che per valutare I'abusivita
delle clausole i giudici prendono in considerazione diversi para-
metri: la definizione di clausole abusive contenuta nell’art. L.
132-1 cod. cons.; la lista delle clausole presumibilmente abusive
annessa, fin dal 1995, al Code de la consommation, nonché le
“raccomandazioni” della Commission des clauses abusives. |
giudici, inoltre, possono interpellare preventivamente la Com-
missione suddetta (art. R. 132-6) ma non sono vincolati nel loro
giudizio né dalla lista annessa, né dalle raccomandazioni e dai pa-
reri della Commission des clauses abusives.

(23) Sul punto cfr. Rizzo, Le “clausole abusive”, cit., 626; Calais
Auloy-Steinmetz, Droit de la consummation, cit., 222.

(24) Si tratta di un’Authority assimilabile alla nostra AGCOM.
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insieme ad altre Authorities (25) (v. art. 10 e ss. de
The Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations
del 1999 e successive modifiche) ed alle associazioni
dei consumatori, ha anche il potere di rivolgersi al
giudice per far dichiarare priva di effetti una clauso-
la ritenuta vessatoria (26).

A tale controllo si accompagnano anche le dirette
limitazioni all’autonomia contrattuale dettate
dall’Unfair Contract Terms Act del 1977 (UCTA)
che vieta le clausole di esonero della responsabilita
del professionista, quelle che gli attribuiscono uno
jus variandi unilaterale o la possibilita di rifiutare la
prestazione sempre che le stesse non siano conformi
a “reasonableness” (27).

Un primo settore di intervento
dell’AGCOM a tutela dei consumatori:

il controllo amministrativo delle pratiche
commerciali scorrette

Tra gli obiettivi della nuova disciplina sulle pratiche
commerciali scorrette, oggi contenuta agli artt. 18 e
ss. cod. cons., vi & quello di «condurre le imprese
verso un percorso di adeguamento spontaneo del
proprio agire a modelli leali e corretti di azione»
(28) e, quindi, ad assumere comportamenti “virtuo-
si”. Per realizzare questa esigenza il legislatore italia-
no «ha affidato all’Autorita garante della concor-
renza e del mercato il compito di curare I'enforce-
ment della nuova disciplina decidendo dei compor-
tamenti delle imprese, ed applicando le sanzioni di
legge» (29).

In particolare, il procedimento davanti all’AG-
COM (disciplinato con il regolamento n. 17589
dalla stessa adottato il 15 novembre 2007) consta di
tre fasi. La prima, detta pre-istruttoria, serve a valu-
tare la sussistenza di una scorrettezza della pratica
posta in essere dal professionista tale da giustificare
'avvio di un procedimento davanti all’Authority. In
caso contrario, il responsabile del procedimento po-
tra ricorrere alla c.d. moral suasion, ovvero invitare
per iscritto il professionista a rimuovere i profili di
possibile scorrettezza della pratica. La seconda fase,
quella istruttoria, consente al responsabile del pro-
cedimento di acquisire le prove necessarie per valu-
tare lilliceitd della pratica commerciale oggetto di
accertamento. Si tratta di un’attivitd complessa e
lunga (la durata ordinaria, infatti, & di 120 giorni),
che pud essere avviata su impulso di parte o d’uffi-
cio, e durante la quale I’Autorita garante provvede
ad acquisire tutte le informazioni ed i documenti
utili alle indagini. Tale fase pud avere due esiti. Se la
condotta non ¢ manifestamente scorretta e grave,
I’ Autorita pud chiudere la procedura, senza accerta-
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re l'infrazione, accettando gli impegni volontaria-
mente assunti dal professionista (v. art. 27 comma 7
cod. cons.). Qualora, invece, la condotta dell'impre-
sa integri gli estremi della pratica commerciale scor-
retta il responsabile del procedimento chiude
Iistruttoria e apre la fase decisoria davanti al colle-
gio dell’ Autorita garante. Quest’ultimo adottera un
provvedimento di scorrettezza con cui vietera la dif-
fusione della pratica non ancora avviata o la conti-
nuazione di quella gia iniziata (art. 27 comma 8).
Con lo stesso provvedimento il collegio irroghera al
professionista una sanzione compresa tra 5 mila e
500 mila euro (art. 27 comma 9) e potra imporre al
professionista di pubblicare a sua cura e spese, una
dichiarazione rettificativa od un estratto del provve-
dimento. Quest’ultimo viene, altresi, pubblicato nel
Bollettino dell’Autorita entro venti giorni dalla sua
adozione (30).

11 sistema appena delineato ha portato ad una consi-

Note:

(25) La Financial Services Authority (FSA) che unifica le compe-
tenze attribuite, in ltalia, a Banca d' Italia, Consob e Isvap; la
BBA, ovvero l'associazione delle banche assimilabile alla nostra
ABI e il Banking Ombudsman riconducibile all'Ombudsman ban-
cario di diritto interno.

(26) Cosi Alpa, Uno sguardo alla disciplina delle clausole vessa-
torie in Italia e nel Regno Unito, in Nuova giur. civ. comm., 2004,
II, 7. L'Autore evidenzia come in ltalia il potere di inibire I'uso di
clausole vessatorie da parte degli operatori professionali sia sta-
to attribuito ex lege alle associazioni dei consumatori e dei pro-
fessionisti ed alle Camere di Commercio, ma non alle Autorita
Indipendenti, fatta eccezione per alcuni settori, come quello ban-
cario e assicurativo, in cui il controllo di abusivita delle condizio-
ni generali di contratto & stato riconosciuto, rispettivamente, alla
Banca d'ltalia ed all’lsvap, sia pure con esiti molto modesti. Mag-
giori risultati nella lotta alle clausole abusive si sono raggiunti, in-
vece, mediante gli accordi (c. d. protocolli d'intesa) siglati da al-
cune associazioni di professionisti con le associazioni dei consu-
matori, ma sul punto torneremo in seguito.

(27) Cosi C. M. Bianca, Condizioni generali di contratto, cit., 2.
Con riguardo al modello di controllo inglese vedi anche Morello,
voce Condizioni generali di contratto, in Dig. disc. priv., sez. civ.,
I, Torino, 1988, 369 ss.

(28) Cosi Angelini, Le pratiche commerciali scorrette: alcune
considerazioni di sistema, in Obblig. e contr.,, 2011, 328.

(29) Cosi Di Cataldo, Pratiche commerciali scorrette e sistemi di
enforcement, cit. 808 ss. L'autore, peraltro, critica I'opzione di
attribuire I'enforcement delle pratiche commerciali scorrette al-
I’AGCOM per la mancanza di trasparenza delle scelte discrezio-
nali operate dall’Autorita medesima circa le fattispecie concrete
da perseguire o meno e quelle da archiviare con impegni; per la
“debolezza” del sindacato del giudice amministrativo sui prov-
vedimenti dell’autoritd amministrativa, in quanto il primo non
puo sostituire la propria valutazione a quella del’AGCOM, ma
solo stabilire se la valutazione compiuta da quest’ultima sia cor-
retta o meno; ed infine, per i tempi (considerati eccessivi) e per
i costi (poco vantaggiosi) del procedimento davanti all’Authority
antitrust.

(30) Cfr. Simone, Le istruttorie dell’/AGCM in materia di pratiche
commerciali scorrette: profili procedurali, in Obblig. e contr.,
2011, 675 ss.
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stente prassi decisionale dell’ Autorita antitrust. Evi-
denzia la dottrina che soltanto nel 2008, su 238 pro-
cedimenti istruttori, avviati in materia di tutela del
consumatore, sono state accertate 109 pratiche
commerciali scorrette (delle quali si & vietata la dif-
fusione o la continuazione) e comminate sanzioni
pecuniarie per un importo complessivo di 32 milio-
ni di euro, ma tale attivita si & intensificata ulterior-
mente dal 2009 in poi (31).

Nonostante cid, non sono mancate critiche a questa
forma di verifica della totalita delle pratiche commer-
ciali (comprese quelle che non implicano una comu-
nicazione aziendale) per «'instaurarsi di un potere
amministrativo di controllo (...) non pilt quale presi-
dio di interessi di natura privatistica facenti capo a
concorrenti e consumatori, bensi quale attuazione di-
rigistica di un vero e proprio governo dell’economia e
del mercato». Il giusto equilibrio tra gli interessi degli
operatori professionali e quelli dei consumatori deve
realizzarsi, secondo questo orientamento, valorizzan-
do il ruolo dell’autonomia privata ed in particolare
dell’Autodisciplina, considerata idonea a svolgere
una funzione deflativa e, quindi, a ridurre «[’affolla-
mento delle procedure giudiziarie e amministrative
operanti all'interno dei singoli Stati membri» (32).

Il controllo amministrativo delle clausole
vessatorie: luci e ombre del nuovo
strumento di tutela

Anche in Italia, prima che venisse recepita la diret-
tiva 93/13, si & assistito ad un vivace dibattito circa
la preferenza da accordare al controllo giudiziario
ovvero al sindacato amministrativo delle condizioni
generali di contratto.

La dottrina favorevole alla prima soluzione ha mes-
so in luce le perplessita derivanti dalla forma di con-
trollo amministrativo concernenti, in particolare,
Iattribuzione agli organi pubblici della «competen-
za a sanzionare la validita o invalidita dei contratti»
non solo per la preoccupazione che «interessi priva-
ti siano affidati a poteri decisionali non giudiziali
senza il rispetto del principio di difesa» ma anche
perché attribuire tali poteri all’organo amministrati-
vo «costituirebbe una grave deroga al principio se-
condo il quale solo la legge puo limitare I'autonomia
contrattuale e sempre ché la limitazione sia giustifi-
cata dal perseguimento di superiori valori costituzio-
nali» (33). Inoltre, il controllo giudiziale viene con-
siderato soddisfacente ed insostituibile da parte dei
pubblici poteri perché «il potere amministrativo
(...) & istituzionalmente finalizzato al perseguimen-
to di interessi pubblici che - sul piano dei rapporti
economici - si traducono in interessi macroecono-
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mici: non & quindi possibile che il potere pubblico
deroghi alle sue finalita istituzionali per operare un
controllo sulla meritevolezza della vessazione che il
predisponente intende imporre all’altra parte, anche
quando la vessazione non si traduca in lesione di in-
teressi economici generali» (34).

Note:

(31) Sul punto, Fiorentino, Le pratiche commerciali scorrette, in
Obblig. e contr., 2011, 167 e, diffusamente, Zorzi, Le pratiche
scorrette a danno dei consumatori negli orientamenti dell’Auto-
rita Garante della Concorrenza e del Mercato, in Contr. e impr.,
2010, 433 ss. la quale evidenzia come I'incremento del flusso di
segnalazioni all'Autorita antitrust sia «correlabile all’'ampliamen-
to del campo di indagine esteso a tutte le “pratiche commercia-
li" anche diverse da quelle pubblicitarie” nonché “alla trasfor-
mazione di un'attivita diretta ad ampliare le condotte scorrette
sanzionabili nell'interesse dei consumatori».

(32) Cosi Floridia, /I coordinamento fra controllo autodisciplinare
e controllo amministrativo delle pratiche sleali, in Dir. ind., 2009,
175, il quale sostiene che nella direttiva «l'estensione per cosi
dire orizzontale del controllo viene controbilanciata dal fatto che
lo strumento repressivo € pur sempre e soltanto quello inibito-
rio», mentre, nella situazione italiana il legislatore ha trasformato
«un controllo di natura civilistica in un meccanismo inquisitorio
attivabile d'ufficio, gestito con i poteri di indagine degli ispettori
e della Guardia di Finanza e finalizzato ad incrementare le entra-
te patrimoniali dello Stato in misura tale che, talvolta, pud deter-
minare lo squilibrio finanziario soprattutto delle piccole e medie
imprese». Critico nei confronti della “deriva pubblicistica”, ovve-
ro della scelta di “pubblicizzare” attraverso i nuovi poteri ricono-
sciuti all’Authority il diritto (anche privato) della concorrenza, &
Ubertazzi, Le PCS ed il futuro dell’autodisciplina, in Dir. ind.,
2010, 376, il quale ritiene che «la tutela giusta e necessaria dei
consumatori potrebbe essere meglio affidata a strumenti civili-
stici ed anzitutto a quelli approntati dall'autonomia privata, dai
codici di condotta, dai sistemi di soluzione delle controversie al-
ternativi rispetto al controllo amministrativo o giudiziale».

(83) Cosi C.M. Bianca, voce Condizioni generali di contratto (tu-
tela dell’aderente), in Dig. disc. priv., Sez. civ., lll, Torino, 1988,
401-402 secondo cui «il rispetto della riserva di legge, quale ri-
sulta gia dalla norma costituzionale sull’iniziativa privata (art. 41),
non consentirebbe di riconoscere ad organi amministrativi piu di
un potere strettamente esecutivo del dettato legislativo. Inoltre,
il rispetto del diritto di difesa (art. 24) imporrebbe di lasciare co-
munque al privato la possibilita di ricorso all’autorita giudiziaria.
Un controllo amministrativo eccessivamente esteso e autorita-
rio pone quindi problemi di legittimita costituzionale difficilmen-
te superabili». La preferenza per il controllo giudiziale sul conte-
nuto delle clausole unilateralmente predisposte, con carattere
preventivo ed astratto, & stata manifestata anche dal progetto di
riforma della disciplina delle condizioni generali di contratto ela-
borato nel 1981, sotto la direzione dello stesso Bianca, per il qua-
le cfr. Tondo, Su un progetto di riforma delle condizioni generali
di contratto, in Foro it., 1981, V, 291-292.

(34) Cfr. Majello, Considerazioni in tema di condizioni generali di
contratto, in Rass. dir. civ., 1986, 75, da cui sono riprese le
espressioni tra virgolette. Favorevoli al controllo giudiziale sul
contenuto delle condizioni generali di contratto anche Di Majo, I/
controllo giudiziale nelle proposte della dottrina. Causa e tipo, in
AA.VV., | contratti standard nel diritto interno e comunitario, cit.,
48; ed ivi anche Ferri, Il controllo giudiziale nelle proposte della
dottrina, cit., 53 ss.; Rodota, Il controllo giudiziale nelle proposte
della dottrina, cit., 63 ss. il quale evidenzia come «il giudice pos-
sa intervenire sulle condizioni generali di contratto al di la dei ca-
si previsti dall'art. 1341», per effetto sia dei principi costituziona-
li, sia della clausola generale di buona fede prevista dagli artt.
1175 e 1375 c.c.
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A fronte di questo orientamento si pone il filone
dottrinale che ritiene pit efficace, nella lotta alle
clausole abusive, il controllo amministrativo (35).
Le ragioni sono da ricercare, tra l'altro, nei limiti
che presenta il controllo giudiziale (36), nei minori
costi dell’azione amministrativa (37) e nelle scelte
operate in ambito europeo, da cui emerge la maggio-
re efficienza del sindacato di tipo amministrativo e,
comunque, 'opportunita di forme di controllo inte-
grate o a struttura complessa (38).

La storia pili recente & a tutti nota: il legislatore ita-
liano, nel dare attuazione alla normativa comunita-
ria, ha optato per il controllo giudiziale (39) delle
condizioni generali di contratto mediante I’azione
inibitoria collettiva (40), sebbene questa forma di
tutela non ha dato i risultati sperati. Difatti, la man-
cata previsione, nell’art. 37 cod. cons., di misure co-
ercitive indirette volte a sanzionare, ad esempio con
il pagamento di somme di denaro, la violazione del
provvedimento giudiziale inibitorio, ha consentito
alle imprese “senza scrupoli” di perseverare nei pro-
pri comportamenti abusivi.

Da qui I'esigenza di rendere piti incisiva la tutela dei
consumatori, che la . n. 27 del 2012 ha inteso sod-
disfare mediante l'introduzione, nel Codice del con-
sumo, dell’art. 37-bis. La norma riconosce all’AG-
COM, sentite le associazioni di categoria, d’ufficio o
su denuncia dei consumatori interessati, il potere di
dichiarare la vessatorietd di clausole inserite nei
contratti per adesione (a condizioni generali di con-
tratto o con la sottoscrizione di modelli, moduli o
formulari) stipulati tra professionisti e consumatori
e cio allo scopo di effettuare una pubblicita negativa
nei confronti delle imprese che intendessero giovar-
si di tali clausole. La massima diffusione data alle de-
cisioni dell’ Authority (41) dovrebbe, peraltro, sorti-
re Peffetto di dissuadere i professionisti dall’utilizza-
re clausole in “odore” di abusivita o, detto altrimen-
ti, di moralizzare I'attivitd delle imprese che si av-
valgono di queste modalita di contrattazione.

Il potere del’AGCOM, tuttavia, non pud spingersi
oltre il mero accertamento dell’abusivita delle clau-
sole, non potendo né infliggere sanzioni né inibire
'uso delle clausole giudicate inique. Le uniche san-
zioni amministrative pecuniarie previste dalla nor-
ma si applicano qualora i professionisti non ottem-
perino all’obbligo di fornire le informazioni o di esi-
bire i documenti richiesti dall’Authority (42) (e,
tanto pill, se forniscano informazioni e documenti
falsi) (43), nonché nell’ipotesi in cui i professionisti,
richiesti di dare giusta diffusione al provvedimento
conclusivo dell’istruttoria del’ AGCOM, omettano

di farlo (44).
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Appare evidente allora che, nonostante la declara-

Note:

(35) Cfr. Morello, Condizioni generali di contratto, cit., 350 e
spec. 390 secondo cui «la riorganizzazione sostanziale dei con-
tratti standard pud essere disposta in realta solo con forme di
controllo amministrativo o con espresse disposizioni di legge,
stabilendo che determinate clausole debbono essere inserite;
che certe informazioni debbono essere date; che date garanzie
debbono essere concesse». Tale impostazione € condivisa da
Roppo, La nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti
fra imprese e consumatori, in AA.VV., Clausole abusive e diretti-
va comunitaria, cit., 110 s., che in ordine ai rimedi di tipo gene-
rale - preventivo, volti a far cessare l'inserzione di clausole abu-
sive nei contratti stipulati tra professionista e consumatore, indi-
vidua quale autorita competente a gestire tali rimedi proprio
I'AGCOM.

(36) A tal riguardo Alpa-Rapisarda, /I controllo giudiziale nella
prassi, in AA.VV., | contratti standard nel diritto interno e comu-
nitario. cit., 98 evidenziano «l'insufficienza della tecnica di legitti-
mazione ad agire individuale, a causa della “debolezza” della po-
sizione del singolo aderente; la scarsa incisivita delle sanzioni
tradizionali di nullita, in quanto inidonea ad impedire la diffusione
di pratiche illegittime di contrattazione di massa; infine, il carat-
tere episodico del controllo derivante dai limiti soggettivi di effi-
cacia della sentenza conclusiva del giudizio».

(37) In questo senso Alpa, Il controllo amministrativo delle clau-
sole abusive, cit., 469 ss.

(38) Sul punto cfr., in particolare, Bessone, Le condizioni genera-
Ii dei contratti di impresa e i consumer interests. Dall’intervento
del giudice al controllo amministrativo, in Giust. civ., 1987, I,
409, il quale propende per un modello amministrativo struttura-
to sulla falsariga delle administrative agencies nord-americane.

(39) Sul punto Minervini, Dei contratti del consumatore in gene-
rale, 28 ed., Torino, 2010, 114, rileva che «si & trattato di una
scelta obbligata, in quanto I'art. 3, comma 1, lett. ¢) della ... leg-
ge comunitaria per il 1994 statuiva che |'attuazione delle diretti-
ve (e, tra queste, della direttiva n. 93/13/CEE) da parte delle am-
ministrazioni interessate doveva avvenire con le ordinarie strut-
ture amministrative. In altre parole, I'esigenza di contenimento
della spesa pubblica ha chiuso la porta alla costituzione di una
nuova amministrazione indipendente, o al potenziamento di una
amministrazione indipendente (I'Autorita garante della concor-
renza e del mercato) gia esistente».

(40) Sulle problematiche dell’inibitoria come strumento di lotta
contro le clausole vessatorie cfr., ex multis, Frignani, L'azione ini-
bitoria contro le clausole vessatorie (considerazioni “fuori dal co-
ro” di un civilista), in Riv. dir. proc.., 1997, 999 ss.; De Rentiis, La
tutela inibitoria collettiva accordata alle associazioni rappresenta-
tive dei consumatori verso le condizioni generali di contratto
connotate dal carattere della abusivita, in Giur. it., 2003, 904 ss.;
Minervini, Contratti dei consumatori e tutela collettiva nel codice
del consumo, in Contr. e impr., 2006, 635 ss.

(41) Il comma 2 dell'art. 37-bis cod. cons. prevede che «il prov-
vedimento che accerta la vessatorieta della clausola & diffuso
anche per estratto mediante pubblicazione su apposita sezione
del sito internet istituzionale dell’Autorita, sul sito dell’'operatore
che adotta la clausola ritenuta vessatoria e mediante ogni altro
mezzo ritenuto opportuno in relazione all'esigenza di informare
congiuntamente i consumatori a cura e spese dell'operatore».

(42) Per tale violazione il comma 1 dell'art. 37-bis cod. cons. pre-
vede una sanzione amministrativa pecuniaria da 2 mila a 20 mila
euro.

(43) Ricorrendo questa ipotesi la sanzione amministra pecuniaria
va da 4 mila a 40 mila euro.

(44) In questo caso I'Autorita applichera una sanzione ammini-
strativa pecuniaria da 5 mila a 50 mila euro.
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toria di vessatorietd da parte dell’organo ammini-
strativo, le clausole continuino ad essere considera-
te valide ed efficaci fino a che le stesse, sottoposte al
controllo giudiziale, non siano dichiarate nulle ai
sensi dell’art. 36 cod. cons. (45). Quanto basta per
riflettere sulla circostanza che, nonostante !'intro-
duzione della tutela amministrativa, il sindacato del
giudice, nel nostro ordinamento, continua a mante-
nere una posizione di prevalenza nell’assicurare tu-
tela sostanziale ai consumatori.

Ci0 non esclude che la nuova disciplina, dando vita
ad una forma di controllo “integrato”, possa presen-
tare qualche vantaggio. In occasione del recepimen-
to della direttiva 93/13, infatti, parte della dottrina
aveva rilevato come un sistema “misto” (giudiziario
e amministrativo) di verifica dell’abusivita «potreb-
be (...) generare una preziosa sinergia idonea, da un
lato, a ridurre il numero delle controversie e facilita-
re la composizione preventiva dei contrasti, specie a
livello di associazioni di categoria; e dall’altro, a ga-
rantire un piu efficiente controllo circa 'uso delle
clausole abusive» (46).

A noi sembra, tuttavia, che il nuovo sistema di con-
trollo premi le imprese gia “virtuose” - le quali, pur di
evitare gli effetti di una pubblicita negativa, saranno
disposte anche ad interpellare preventivamente
I’ Authority «in merito alla vessatorieta delle clausole
che intendono utilizzare nei rapporti commerciali
con i consumatori» (art. 37 bis comma 3 cod. cons.)
(47) - ma non costituisca un valido deterrente per la
maggioranza delle imprese che, in assenza di sanzioni
diverse dal semplice discredito “sociale”, derivante
dalla pubblicazione del provvedimento dell’ Autorita
che accerti la vessatorieta delle clausole, non sono
incentivate ad assumere comportamenti corretti.
Cio trova conferma anche nell’esperienza maturata
con l'azione inibitoria disciplinata dall’art. 37 cod.
cons. La possibilita riconosciuta al giudice di ordina-
re che il provvedimento inibitorio delle clausole
abusive sia pubblicato in uno o pit giornali, di cui
uno almeno a diffusione nazionale, non ha disincen-
tivato la prassi delle imprese di “vessare” la contro-
parte contrattuale tanto che si ¢ ritenuto di dover
“rinforzare” la tutela dei consumatori affiancando al
controllo giudiziale (delle condizioni generali di con-
tratto) quello di tipo amministrativo.
Probabilmente il legislatore italiano ha perso 1'op-
portunita di intervenire in modo definitivo nella
lotta alle clausole abusive.

La soluzione offerta dal provvedimento sulle libera-
lizzazioni assicura, nel suo complesso, una maggiore
moralizzazione dei comportamenti delle imprese, ma
non pochi dubbi possono avanzarsi sulla sua idonei-
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ta a realizzare 'obiettivo di elevare la tutela sostan-
ziale del consumatore (48). Riteniamo, infatti, che
il legislatore italiano avrebbe potuto raggiungere pit
efficacemente tale scopo optando per una delle se-
guenti “alternative”: I'introduzione di un pit incisi-
vo controllo amministrativo, dotando 'AGCOM di
poteri inibitori (49) alla stessa stregua di quanto av-

Note:

(45) Nel senso che la tutela giurisdizionale del singolo sia insop-
primibile, e in particolare insostituibile ad opera di un controllo
operato dalla Pubblica Amministrazione si era espresso Sirena,
Controllo giudiziale e controllo amministrativo dei contratti stipu-
lati dai consumatori, in Banca borsa tit. cred., 2001, |, 484-485, il
quale ha considerato assoggettabili all’art. 1469-bis ss. c.c. (ora
33 ss. cod. cons.), anche le clausole gia approvate dalla P. A. co-
me quelle contenute in contratti - tipo predisposti e promossi
dalle Camere di Commercio; le clausole del regolamento dei fon-
di comuni di investimento e le clausole contrattuali comunicate
a un’Autorita competente, specie nel settore assicurativo.

(46) Cosi Giampieri, L'attuazione della direttiva sulle clausole
abusive negli Stati dell’'Unione Europea, cit., 213. Condivisibili,
tuttavia, sono le perplessita che tale orientamento ha manifesta-
to proprio sul sistema misto «dettato piu dall’esigenza di dispor-
re di molteplici rimedi coercitivi, capaci di supplire alle carenze
che I'uno o Il'altro dei modelli (di controllo) pud singolarmente
presentare, che dall'effettiva convinzione della sua efficienza,
soprattutto considerando i potenziali contrasti imperativi che ne
potrebbero derivare».

(47) In questo caso, infatti, la valutazione negativa della vessato-
rieta delle clausole operata dall’ Authority antitrust € preclusiva di
una successiva verifica delle stesse da parte del medesimo or-
gano amministrativo. Conseguentemente I'impresa vede raffor-
zata la propria posizione nei confronti dei consumatori i quali, vo-
lendo dimostrare il carattere abusivo delle condizioni di contrat-
to unilateralmente predisposte dalla controparte professionale,
non avranno altra via se non quella di richiedere il controllo del-
|"autorita giudiziaria ordinaria (art. 37 bis comma 4 cod. cons.).

(48) Basta riflettere sulla circostanza che nei Paesi dove ha ope-
rato il modello di controllo amministrativo, e segnatamente la
Francia, il giudizio dei commentatori & stato negativo o, comun-
que, lo si e considerato insufficiente al fine di reprimere il feno-
meno. Il controllo amministrativo, peraltro, € stato giudicato de-
ludente anche in Italia, con riferimento all’esercizio dei poteri af-
fidati alle autorita amministrative indipendenti (Banca d'ltalia,
Consob, Isvap, Autorita sui servizi pubblici essenziali ecc.), in or-
dine alla redazione e utilizzazione di clausole vessatorie nei con-
tratti stipulati con i consumatori dai professionisti dei diversi set-
tori. Cosi Lamorgese, Lineamenti della tutela processuale dei
consumatori nell’Unione europea, in Giust. civ., 2008, 1I, 161.

(49) La dottrina (Ebers, La revisione del diritto europeo del con-
sumatore, cit., 725) evidenzia come il potere di emanare provve-
dimenti inibitori sia gia riconosciuto all'Ombudsman svedese, al
Consumer Ombudsman finlandese ed alle competenti autorita
amministrative di Estonia, Lettonia, Polonia, Ungheria e Slovac-
chia. Particolare &, poi, la situazione di Malta dove il Director of
Consumer Affaires, su istanza di un'apposita istituzione o d'uffi-
cio, puo rilasciare provvedimenti volti ad espellere o modificare
le clausole dal medesimo giudicate inique o, in alternativa, sosti-
tuirle con nuove condizioni contrattuali. Nel nostro ordinamento
il potere di emettere ordini inibitori e di irrogare sanzioni ammi-
nistrative pecuniarie € attribuito allAGCOM soltanto in materia
di pratiche commerciali scorrette (art. 27 cod. cons.), analoga-
mente alle competenze alla stessa riconosciute in materia di
pubblicita ingannevole e comparativa (art. 8 d.lgs. n. 145 del
2007).
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viene in materia di pratiche commerciali scorrette
(50); la previsione di tecniche di concertazione delle
condizioni generali di contratto tra Authority anti-
trust e associazioni di categoria maggiormente rappre-
sentative (51) dei professionisti e dei consumatori
(52), al fine di dar vita ad un atto amministrativo ne-
goziato corporativamente (53); o, infine, la negozia-
zione di un contratto regolamentare da parte delle
suddette associazioni di categoria, la cui effettivita
potrebbe essere garantita da una presunzione relati-
va di vessatorieta delle clausole, impiegate nei con-
tratti individuali tra imprese e consumatori, che ri-
sultino difformi rispetto a quelle contenute nel con-
tratto - tipo. Quest’ultima via, proprio perché non si
fonda su interventi di tipo autoritativo-dirigistico da
parte di soggetti terzi rispetto alla contrattazione,
ma valorizza il ruolo dell’autonomia privata, sarebbe
stata, a nostro avviso, da preferire. E, infatti, ricono-
scere all’autonomia privata (esercitata in forma)
collettiva (54) il potere di “conformare” il contenu-
to dei futuri rapporti contrattuali per garantirne
’equita e limitare al massimo «le distorsioni inferte
dalla contrattazione standardizzata alle regole del
gioco contrattuale» (55), implica indubbi vantaggi
per tutti gli operatori coinvolti: per le imprese di
grandi dimensioni, che possono ridurre al massimo il
contenzioso e prevedere, in anticipo, i costi legati
alle clausole contrattuali; per le piccole e medie im-
prese che, per ragioni economiche, non sempre di-
spongono degli strumenti idonei a razionalizzare le
loro condizioni generali di contratto; e, infine, per i
consumatori, che possono contare su una forza con-
trattuale maggiore di quella esercitabile quando
contrattano su base individuale, ottenendo, quindi,
un regolamento contrattuale pitt garantista (56).

Note:

(50) Questa opzione sarebbe giustificata dalla qualificazione del-
le clausole vessatorie come species di pratiche commerciali
scorrette. In tal senso vedi Orlando, L'utilizzo di clausole abusi-
ve come pratica commerciale scorretta, in Obblig. e contr.,
2009, 346, il quale fa discendere un divieto di utilizzo di clauso-
le abusive direttamente dall’art. 20 comma 1 cod. cons. come
divieto di porre in essere una pratica commerciale scorretta in
due ipotesi: «nel caso in cui il professionista utilizzi clausole ri-
spondenti alla c.d. “lista nera” dell’art. 36 comma 2 cod. cons.
(...)» e nel caso di utilizzo delle altre clausole abusive in assen-
za di una piu ampia prassi professionale che preveda, a fianco di
tale utilizzo, il tentativo di una trattativa individuale su tutte le
clausole abusive con tutti i consumatori ed un'informativa sulla
nullita parziale del contratto ai sensi dell'art. 1338 c.c.». A tali
ipotesi se ne aggiunge, poi, una terza costituita dall'utilizzo di
condizioni generali di contratto redatte in modo non chiaro e
comprensibile (in violazione di quanto prevede l'art. 35 c.
cons.), qualificabile come pratica omissiva ingannevole di «in-
formazioni rilevanti», ai sensi dell’art. 22 commi 2 e 4 cod. cons.
Ai nostri fini quest’ultima ipotesi € molto importante perché nel
caso di specie troverebbe applicazione sia I'inibitoria giudiziale
di cui all'art. 37 cod. cons., sia l'inibitoria e la sanzione ammini-
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strativa pecuniaria da parte del’AGCOM ai sensi dell’art. 27 c.
cons.

(51) Per tale qualificazione si pu¢ fare riferimento alla previsione
contenuta all'art. 137 cod. cons.

(52) Una soluzione simile a questa & stata introdotta, nell’ordi-
namento tedesco, dalla legge contro le limitazioni della concor-
renza (GWA). Fin dal 1973, infatti, le associazioni economiche e
professionali tra imprenditori potevano chiedere al Bundeskar-
tellamt (Ufficio federale per la registrazione ed il controllo dei
cartelli) che prendesse atto ed autorizzasse le condizioni gene-
rali di contratto (in origine quelle di consegna e di pagamento)
preventivamente concordate con la controparte sul mercato.
Questa procedura, nel tempo, si € diffusa in tutti i settori eco-
nomici (industria, commercio, libere professioni, trasporti, tele-
comunicazioni, banche ecc.), tanto che le imprese si sono sem-
pre piu orientate a regolare I'’AGB collettivamente. Sul punto cfr.
Morello, Condizioni generali di contratto, cit., 361-362, nonché
Rizzo, Le “clausole abusive”, cit., 252 ss. il quale evidenzia sia i
riflessi positivi di questa prassi (I'effetto di protezione del con-
sumatore nei confronti delle clausole inique; la maggiore traspa-
renza del mercato derivante dall'uso “collettivo” di condizioni
generali di contratto nei diversi settori; I'incentrarsi della concor-
renza sul prezzo e sulla qualita dei beni; la possibilita per le gran-
di imprese di godere dell’effetto di “buon sigillo” rispetto alle
proprie condizioni generali, e per le piccole imprese di usufruire
di una siffatta regolamentazione senza costi) che quelli negativi
(il pericolo di una “cementazione dei rapporti di mercato” deri-
vante dall’unificazione delle condizioni generali di contratto; I'er-
ronea convinzione da parte dei consumatori di non poter conte-
stare le condizioni generali di contratto concertate; la possibilita
per le singole imprese di apportare modifiche rilevanti alle con-
dizioni di contratto adottate collettivamente).

(53) Per tale espressione vedi Gitti, Autorita indipendenti, con-
trattazione collettiva, singoli contratti, in Riv. dir. priv., 2003, 268,
il quale evidenzia come sia I'adozione di un atto amministrativo
negoziato corporativamente, sia la contrattazione regolamenta-
re «sono in grado di garantire, proprio in virtu del meccanismo
negoziale, un sufficiente punto di equilibrio tra gli opposti inte-
ressi dei contraenti», ma cio - si precisa - «senza indulgere al-
I'obiettivo, oggettivamente difficile da raggiungere, di evitare
contaminazioni, sempre possibili, del modello, oggetto dell’ac-
cordo, da clausole vessatorie». Sull'esigenza di valorizzare la
funzione “mediatrice” delle Autorita indipendenti nei diversi
settori cfr. anche Macario, Autorita indipendenti, regolazione del
mercato e controllo di vessatorieta delle condizioni contrattuali,
in Riv. dir. priv., 2003, 295 ss. e Addis, Le clausole d'uso nei
mercati regolati dalle Autorita indipendenti, ibidem, 327.

(54) Sul concetto di autonomia privata collettiva cfr. F. Santoro-
Passarelli, voce Autonomia collettiva, in Enc. dir., IV, Milano,
1959, 371 ss., nonché Id., L'autonomia dei privati nel diritto del-
I'economia, in Saggi di diritto civile, 1, Napoli, 1961, 240. Il tema
dell'autonomia collettiva, cui Santoro-Passarelli ha dedicato mas-
sima attenzione, € stato ripreso e sviluppato, in particolare, da M.
Persiani, Saggio sull’autonomia privata collettiva, Padova, 1972,
92 ss. (ma ora anche Id., Ancora sull’autonomia privata collettiva,
in ADL, 2008, 763) e da R. Scognamiglio, Autonomia sindacale e
efficacia del contratto collettivo, in Riv. dir. lav., 1971, 140, i quali
hanno fondato la supremazia dell’autonomia collettiva (su quella
individuale) ancorandola all’art. 39 Cost. Sul punto, di recente, ve-
di anche R. Pessi, L'efficacia del diritto del lavoro e I'autonomia
privata collettiva, ivi, 2009, 75 ss.; V. Maio, Contratto collettivo e
norme di diritto, Napoli, 2008, 25 ss. e, i contributi dedicati alla ri-
costruzione del pensiero di Santoro-Passarelli, nel volume a cura
di G. Santoro-Passarelli, Francesco Santoro - Passarelli e 'auto-
nomia collettiva Prima e dopo, Napoli, 2009.

(55) Attribuisce questo ruolo alla contrattazione collettiva G. Git-
ti, Appunti sull’”accordo normativo”, in Riv. dir. priv., 2002, 249
SS.

(56) Cfr. Roppo, Il contratto, in Trattato di diritto privato, a cura di
G. ludica-P. Zatti, Milano, 2001, 45.
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D’altra parte 'idea di determinare il contenuto dei
contratti individuali tra professionisti e consumato-
ri mediante un accordo collettivo stipulato dalle ri-
spettive associazioni di categoria, sull’esempio di
quanto accade in ambito giuslavoristico, era stata
paventata dalla dottrina francese gia verso la meta
degli anni Settanta (57). In Francia, infatti, sono
stati siglati alcuni accordi collettivi che hanno inte-
ressato diversi settori professionali ma la loro effica-
cia a tutt’oggi ¢ sminuita dal fatto che i professioni-
sti non sono dalla legge obbligati a rispettarli. Per
evitare tale inconveniente, nel 1990, la Commissio-
ne incaricata di riformare il droit de la consommation
aveva proposto, sul modello degli accordi collettivi
del diritto del lavoro, che una legge rendesse gli ac-
cordi collettivi stipulati dalle organizzazioni di cate-
goria dei professionisti e dei consumatori obbligato-
ri per i professionisti membri delle organizzazioni fir-
matarie, e permettesse, a certe condizioni, la loro
estensione a tutti i professionisti del settore conside-
rato. Questa proposta, perd, non ha avuto seguito
per la resistenza manifestata dalla categoria dei pro-
fessionisti sebbene alcuni accordi collettivi, poi, sia-
no confluiti in norme di legge ed abbiano consegui-
to un’efficacia generalizzata (58).

Nel nostro ordinamento, il problema di garantire
una efficacia erga omnes agli accordi collettivi stipu-
lati dalle associazioni di categoria maggiormente
rappresentative dei professionisti e dei consumatori
potrebbe essere agevolmente risolto qualificando i
suddetti accordi come contratti “regolamentari” o
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“normativi”, con la conseguenza di risultare vinco-
lanti nei confronti dei contratti individuali dagli
stessi disciplinati (59).

Questo sistema, oltre a ridurre il contenzioso tra le
contrapposte parti contraenti, sarebbe funzionale ad
una effettiva concorrenza tra le imprese che, a parita
di condizioni generali di contratto, competerebbero
soltanto sui prezzi dei beni e dei servizi, ed avrebbe
positive ricadute anche sui consumatori che aderi-
rebbero a condizioni standard finalmente adeguate.

Note:

(57) Cfr. Bihl, Vers un droit de la consommation, Gaz. Pal., 13- 14
sept. 1974.

(58) Cosi Calais - Auloy, Steinmetz, Droit de la consummation,
cit., 232 - 233.

(59) Per tale qualificazione cfr. G. Gitti, Contratti regolamentari e
normativi, Padova, 1994, 53 e ss., spec. 191. Secondo |'autore,
infatti, «il contratto collettivo, stipulato dalle associazioni profes-
sionali maggiormente rappresentative dei diversi settori, € fonte
di clausole d'uso ex art. 1340, cod. civ., secondo la concezione
che valuta, appunto, I'usualita della regola in base alla rappresen-
tativita dei soggetti che la pongono in essere ... L'art. 1340, cod.
civ., infatti, svolge per I'autonomia privata collettiva la medesima
funzione che I'art. 1372, cod. civ., svolge per I'autonomia privata
individuale, fissa cioé il principio di efficacia del contratto regola-
mentare che &, come si & detto, efficacia generale. Vi & dunque
da parte dell’'ordinamento statuale italiano il riconoscimento del
valore di norme obiettive alle regole collettive, in quanto clausole
d'uso nel settore di riferimento, senza perd smentire la loro natu-
ra negoziale, la quale fa si che a sua volta venga garantita alle par-
ti individuali la liberta contrattuale di derogare espressamente al-
la disciplina collettiva». Per la parificazione delle clausole d'uso al-
le clausole collettive vedi, anche, Id., Le clausole d’uso come fon-
ti del diritto, in Riv. dir. civ., 2003, 123.

647



Contratti e Unione Europea
Sintesi

Osservatorio comunitario

a cura di Irene Picciano Studio Legale
De Berti Jacchia Franchini Forlani - Bruxelles

COMPETENZA GIURISDIZIONALE

UTILIZZO DI UNA PAROLA CHIAVE IDENTICA
AD UN MARCHIO REGISTRATO
IN UN ALTRO STATO MEMBRO

(@ Corte di Giustizia dell’'Unione europea, 19 aprile 2012,
causa C-523/10 - Pres. Tizzano - Rel. Safjan - Avv. gen.
Cruz Villalén - Canc. Calot Escobar - Wintersteiger AG c.
Products 4U Sondermaschinenbau GmbH

Il caso

In data 19 aprile 2012, la Corte di Giustizia dell'Unione euro-
pea si & pronunciata, dietro rinvio pregiudiziale proposto dal-
I'Oberster Gerichtshof (Austria), sull'interpretazione dell'art.
5 punto 3 del regolamento (CE) n. 44/2001 del Consiglio, del
22 dicembre 2000, concernente la competenza giurisdizio-
nale, il riconoscimento e I'esecuzione delle decisioni in ma-
teria civile e commerciale (1).

La domanda pregiudiziale & stata presentata nell'ambito di
una controversia tra la societa austriaca Wintersteiger AG
(" Wintersteiger”; a volte "ricorrente”) e la societa tedesca
Products 4U Sondermaschinenbau GmbH (" Products 4U"; a
volte “resistente”), entrambi produttori e distributori di mac-
chinari per la messa a punto di sci e snowboard, oltreché, la
seconda, di accessori per macchinari della Wintersteiger (i
c.d. accessori Wintersteiger), senza perd che la vendita degli
stessi sia stata da quest'ultima autorizzata o gli accessori sia-
no stati dalla medesima riforniti.

La ricorrente ha esercitato I'azione diretta a far si che alla re-
sistente fosse vietato I'utilizzo del marchio austriaco Winter-
steiger come parola chiave nell'ambito del sistema pubblici-
tario sviluppato dal prestatore del servizio di posizionamento
su Internet Google, lamentandosi del danno che il proprio
marchio nazionale avrebbe conseguentemente subito. Infat-
ti, la digitazione sul sito Internet google.de (dominio naziona-
le di primo livello tedesco di Google) della parola chiave com-
portava l'apparizione non solo del /ink verso il sito Internet
della Wintersteiger ma anche di un annuncio che indirizzava
verso |'offerta di accessori Wintersteiger presente sul sito
della Products 4U, senza che lo stesso annuncio precisasse
minimamente la totale mancanza di rapporti economici fra la
ricorrente e la resistente. Il danno era accentuato dal fatto
che la ricorrente non aveva inserito alcun annuncio pubblici-
tario collegato al termine di ricerca Wintersteiger sul dominio
nazionale di primo livello austriaco di Google, né sul sito In-
ternet google.at.

L'azione, in forza dell'art. 5 punto 3 del regolamento (CE) n.
44/2001 (2), & stata esercitata dinanzi ai giudici austriaci in
considerazione del fatto che il sito google.de poteva essere
consultato anche in Austria e che detto servizio di posiziona-
mento si presentava in lingua tedesca. La resistente ha con-
testato la competenza internazionale dei giudici austriaci poi-
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ché il sito google.de, e di conseguenza I'annuncio, si rivolge-
va esclusivamente agli utenti tedeschi.

A seguito di un primo grado di giudizio nell’ambito del quale
¢ stata dichiarata I'incompetenza dei giudici austriaci a cono-
scere della domanda presentata dalla Wintersteiger, avendo
il sito in questione solamente la Germania come obiettivo, e
di una pronuncia in appello che, pur riconoscendo la compe-
tenza internazionale dei giudici austriaci, aveva respinto la
domanda sul presupposto che la ricorrente non poteva esse-
re considerata titolare di alcun diritto, il giudice del rinvio, in-
vestito di un ricorso per cassazione, ha deciso di sospendere
il procedimento e di sottoporre alla Corte due questioni pre-
giudiziali.

Con tali questioni egli ha chiesto alla Corte di chiarire in base
a quali criteri si debba determinare, ai sensi dell’art. 5 punto
3 del Regolamento (CE) n. 44/2001, la competenza giurisdi-
zionale a conoscere di una controversia relativa all’asserito
danno arrecato ad un marchio registrato in uno Stato mem-
bro a causa dell’'uso, da parte di un inserzionista, di una paro-
la chiave identica a detto marchio sul sito /nternet di un mo-
tore di ricerca operante con un dominio di primo livello diver-
so da quello dello Stato membro di registrazione del marchio.

Le questioni

La Corte dapprima ha rammentato che il fondamento su cui
si basa la norma sulla competenza speciale, enunciata all'ar-
ticolo 5, punto 3, in deroga al principio della competenza dei
giudici del domicilio del convenuto, & I'esistenza di un signi-
ficativo collegamento tra una data controversia e i giudici del
«luogo in cui I'evento dannoso € avvenuto o pud avvenire»
(3). Concernendo tale espressione sia il luogo in cui il danno
si & concretizzato sia il luogo del fatto generatore di tale dan-
no, se ne deduce che il convenuto puo essere citato, a scel-

Note:

(1) Regolamento (CE) n. 44/2001 del Consiglio, del 22 dicembre
2000, concernente la competenza giurisdizionale, il riconosci-
mento e I'esecuzione delle decisioni in materia civile e commer-
ciale, GU L 12 del 16 gennaio 2001.

(2) Regolamento (CE) n. 44/2001, cit. L'articolo 5, punto 3, pre-
scrive che: “... La persona domiciliata nel territorio di uno Stato
membro puo essere convenuta in un altro Stato membro: ... 3) in
materia di illeciti civili dolosi o colposi, davanti al giudice del luo-
go in cui I'evento dannoso e avvenuto o puo avvenire ..." .

(3) Si veda CGCE, 25 dicembre 2001, cause riunite C-509/09 e C-
161/10, eDate Advertising GmbH/X e a., punto 40, dove la Corte
ricorda che: “... secondo costante giurisprudenza, la norma sulla
competenza speciale enunciata all’art. 5, punto 3, del regola-
mento, in deroga al principio della competenza dei giudici del do-
micilio del convenuto, trova il suo fondamento nell’esistenza di
un collegamento particolarmente stretto tra una data controver-
sia e i giudici del luogo in cui I'evento dannoso e avvenuto, che
giustifica un'attribuzione di competenza a questi ultimi giudici ai
fini della buona amministrazione della giustizia e dell’'economia
processuale ...".
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ta del ricorrente, dinanzi ai giudici di entrambi i luoghi dato
che, a seconda delle circostanze, ciascuno di essi € in grado
di fornire un’indicazione particolarmente utile dal punto di vi-
sta della prova e dello svolgimento del processo (4). Riguar-
do al luogo di concretizzazione del danno (5), con riferimento
all'ambito di Internet, la Corte ha ritenuto che la giurispru-
denza (6), sviluppatasi nello specifico contesto delle violazio-
ni dei diritti della personalita, che individua nel giudice del
luogo del centro d'interessi della persona lesa quello compe-
tente a conoscere dell’azione di risarcimento, per la totalita
del danno cagionato, non sia applicabile per determinare la
competenza giurisdizionale con riguardo alle violazioni dei di-
ritti della proprieta intellettuale. Contrariamente alla situazio-
ne di un soggetto che si ritenga leso nella sfera dei propri di-
ritti della personalita, che sono tutelati in tutti gli Stati mem-
bri, il titolare di un marchio nazionale puo avvalersi della pro-
tezione derivante dalla sua registrazione nei limiti del territo-
rio dello Stato membro in cui la registrazione medesima &
stata effettuata, anche in considerazione del fatto che I'esa-
me del merito della controversia verra effettuata dal giudice
competente sulla base del diritto materiale applicabile.

Per tali ragioni e al fine di garantire la prevedibilita e la corret-
ta amministrazione della giustizia, la competenza a conosce-
re di un'asserita violazione di un marchio nazionale in una si-
tuazione come quella nel procedimento principale deve es-
sere attribuita, sulla base della concretizzazione del danno, ai
giudici dello Stato membro in cui il diritto in causa € tutelato,
dunque i giudici dello Stato membro di registrazione del mar-
chio. Infatti, anche alla luce di quanto espresso dalla Corte
nella propria giurisprudenza (7), questi ultimi possono meglio
valutare la sussistenza della violazione del marchio nazionale
protetto poiché possono legittimamente conoscere, da un
lato, I'integralita del danno asseritamente arrecato al titolare
del diritto tutelato a causa della violazione del medesimo e,
dall'altro, di una domanda diretta a far cessare qualsiasi le-
sione di tale diritto. Cid nonostante, la Corte ha aggiunto che
la limitazione territoriale di un marchio nazionale non ¢& ido-
nea ad escludere la competenza internazionale di un giudice
diverso da quello dello Stato membro in cui tale marchio € re-
gistrato, quale potrebbe essere quello del luogo del fatto ge-
neratore del danno. Infatti, tale luogo puo costituire un colle-
gamento significativo sotto il profilo della competenza giuri-
sdizionale, dal momento che ¢ idoneo a fornire un’indicazio-
ne particolarmente utile con riguardo alla gestione delle pro-
ve e all'organizzazione del processo. Come rilevato dalla Cor-
te nell'ambito dell'interpretazione della direttiva 2008/95/CE
(8), il fatto generatore del danno si deve ravvisare non nella
comparsa della pubblicita stessa, quanto piuttosto nell'avvia-
mento, da parte dell’inserzionista, del processo tecnico fina-
lizzato alla comparsa, in base a parametri predefiniti, dell’an-
nuncio che lo stesso ha creato per la propria comunicazione
commerciale (9). Detto cio, sebbene I'avvio del processo
tecnico da parte dell’inserzionista sia effettuato sul server
appartenente al gestore del motore di ricerca, |'obiettivo di
prevedibilita a cui tendono le regole sulla competenza porta
ad escludere che il luogo in cui il server medesimo ¢ stabili-
to possa essere considerato, ai sensi dell’articolo 5, punto 3,
quello del fatto generatore, tenuto conto della sua localizza-
zione incerta. Ne consegue che, per ragioni di certezza e di
identificabilita da parte sia del ricorrente che del convenuto,
il giudice del luogo di stabilimento dell'inserzionista, in quan-
to luogo in cui & deciso I'avvio del processo finalizzato alla vi-
sualizzazione degli annunci, pud anche essere investito di
una controversia quale quella di cui alla causa principale.
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La decisione

Per questi motivi, la Corte di Giustizia ha dichiarato che I'art. 5
punto 3 del regolamento (CE) n. 44/2001 del Consiglio deve
essere interpretato nel senso che, di una controversia relativa
alla violazione di un marchio registrato in uno Stato membro a
causa dell'uso, da parte di un inserzionista, di una parola chia-
ve identica a detto marchio sul sito Internet di un motore di ri-
cerca operante con un dominio nazionale di primo livello di un
altro Stato membro, possono essere investiti sia i giudici dello
Stato membro in cui tale marchio & registrato, sia i giudici del-
lo Stato membro del luogo di stabilimento dell'inserzionista.

CONTRATTI DEI CONSUMATORI

AZIONE INIBITORIA COLLETTIVA PROMOSSA

A NOME DEI CONSUMATORI DA UN ENTE INDIVIDUATO
DALLA LEGISLAZIONE NAZIONALE

Corte di Giustizia dell’'Unione europea, 26 aprile 2012,
causa C-472/10 - Pres. Tizzano - Rel. Safjan - A. Borg Bar-

thet - Avv. gen. Trstenjak - Canc. Calot Escobar - Nemzeti
Fogyasztovédelmi Hatdsag c. Invitel Tavkozlési Zrt

Il caso
In data 26 aprile 2012, la Corte di giustizia dell'Unione euro-

Note:

(4) Si veda CGCE, 25 dicembre 2001, eDate Advertising
GmbH/X e a., cit., punto 41.

(5) Si veda CGCE, 16 luglio 2009, Causa C-189/08, Zuid-Chemie
BV/Philippo’s Mineralenfabriek NV/SA, punto 26, dove la Corte
rammenta che: “... quest’ultimo [il luogo in cui il danno si & veri-
ficato] e, secondo la giurisprudenza citata al punto 23 di questa
sentenza, il luogo in cui il fatto implicante un’eventuale respon-
sabilita da delitto o quasi delitto ha causato un danno ...".

(6) Si veda CGCE, 25 dicembre 2001, eDate Advertising
GmbH/X e a., cit., punto 50. La Corte ha statuito che: “... la com-
petenza del giudice del luogo in cui la presunta vittima ha il pro-
prio centro di interessi & conforme all’obiettivo della prevedibili-
ta delle norme sulla competenza anche nei confronti del conve-
nuto, poiché chi emette I'informazione lesiva, al momento della
messa in rete della stessa, e in condizione di conoscere i centri
d'interessi delle persone che ne formano oggetto. Occorre dun-
que considerare che il criterio del centro d’interessi consente, al
contempo, all’attore di individuare agevolmente il giudice al qua-
le puo rivolgersi e al convenuto di prevedere ragionevolmente di-
nanzi a quale giudice puo essere citato ...".

(7) Si veda CGCE, 12 luglio 2011, causa C-324/09, L'Oréal e a.
nonché CGCE, 23 marzo 2010, cause riunite da C-236/08 a C-
238/08, Google France e Google.

(8) Direttiva 2008/95/CE del Parlamento europeo e del Consiglio,
del 22.10.2008, sul ravvicinamento delle legislazioni degli Stati
membri in materia di marchi d'impresa (Versione codificata), GU
L 299 dell’'08.11.2008.

(9) CGCE, 23 marzo 2010, Google France e Google, cit., punto
52, dove la Corte ha statuito che: “... infatti, dal punto di vista
dell'inserzionista, la selezione della parola chiave identica al mar-
chio ha per oggetto e per effetto la visualizzazione di un link pub-
blicitario verso il sito sul quale egli mette in vendita i propri pro-
dotti o i propri servizi. Dal momento che il segno selezionato co-
me parola chiave e lo strumento utilizzato per rendere possibile
tale visualizzazione pubblicitaria, non si puo contestare che I'in-
serzionista ne faccia un uso nel contesto delle proprie attivita
commerciali e non nell'ambito privato ...".

649



Contratti e Unione Europea
Sintesi

pea si & pronunciata, dietro rinvio pregiudiziale proposto dal
Pest Megyei Birésag (Ungheria), sull'interpretazione degli
artt. 3 parr. 1 e 3, e 6 par. 1 della direttiva 93/13/CEE del Con-
siglio, del 5 aprile 1993, concernente le clausole abusive nei
contratti stipulati con i consumatori (“la direttiva”), nonché
deipunti 1, lett. j e 2 lett. d, dell'allegato di detta direttiva (10)
(a volte “I'allegato”). Il rinvio pregiudiziale & stato effettuato
nell’ambito di un ricorso collettivo promosso dal Nemzeti Fo-
gyasztovédelmi Hatdésag (Ufficio nazionale per la tutela dei
consumatori; “NFH") nei confronti dell’Invitel Tavkézlési Zrt
(" Invitel"), operatore di telefonia fissa, vertente sull'impiego,
da parte di quest'ultima, di una clausola abusiva nei contratti
di durata determinata (i c¢.d. contratti di fedelta), e successi-
vamente alla stipulazione degli stessi. Tale clausola, che pre-
vedeva spese di vaglia, ovvero costi applicati in caso di paga-
mento delle fatture attraverso vaglia postale, & stata intro-
dotta dalla /nvitel nelle condizioni generali (“CG") dei con-
tratti, a far data dal 1° gennaio 2008, senza che le stesse CG
contenessero alcuna disposizione che precisasse le modali-
ta di calcolo di tali spese. Dato che I'Invitel si era rifiutata di
modificare tale clausola, ritenuta dall’NFH abusiva ai sensi
dell’art. 209 c.c. (11), I'Ufficio nazionale per la tutela dei con-
sumatori ha adito il giudice del rinvio al fine di ottenere una
dichiarazione di nullita della clausola controversa nonché la
restituzione automatica e retroattiva agli abbonati delle som-
me indebitamente percepite e fatturate come spese di va-
glia. Ritenendo il giudice del rinvio che la soluzione della con-
troversia dipendesse dall’interpretazione di disposizioni del
diritto dell'UE, decideva di sospendere il procedimento e di
sottoporre alla Corte due questioni pregiudiziali.

Le questioni

Con la prima questione egli ha chiesto, da un lato, se l'art. 6
par. 1 della direttiva, in combinato disposto con I'art. 7 parr. 1
e 2 della stessa (12), debba essere interpretato nel senso
che esso non osta al fatto che I'accertamento della nullita di
una clausola abusiva che fa parte di CG dei contratti stipulati
con consumatori nell'ambito di un'azione inibitoria, di cui al-
I'art. 7 della medesima direttiva, promossa avverso un pro-
fessionista a tutela della collettivita e a nome dei consuma-
tori, da un ente individuato dalla legislazione nazionale, pro-
duca, ai sensi di tale legislazione, effetti nei riguardi di tutti i
consumatori che abbiano stipulato un contratto al quale si ap-
plicano le stesse CG, ivi inclusi quelli che non siano parte del
procedimento inibitorio, e, dall'altro, se i giudici nazionali
debbano, anche per I'avvenire, trarne d'ufficio tutte le con-
seguenze previste dal diritto nazionale.

Con la seconda questione, che la Corte ha deciso di esami-
nare per prima, il giudice ha domandato se, alla luce dei pun-
ti 1 lett. je 2 lett. d dell’allegato della direttiva, I'art. 3 par. 1 e
3, di quest'ultima debba essere interpretato nel senso che,
allorché un professionista prevede, in una clausola figurante
nelle CG di contratti stipulati con consumatori, una modifica
unilaterale delle spese connesse al servizio da prestare, sen-
za peraltro descrivere esplicitamente le modalita di quantifi-
cazione di dette spese né specificare motivi validi per tale
modifica, detta clausola € abusiva.

Dunque, la Corte dapprima ha rimarcato che la propria com-
petenza & limitata soltanto all’interpretazione della nozione di
clausola abusiva, fermo restando la competenza del giudice
del rinvio a pronunciarsi, in base ai criteri definiti dalla stessa,
sulla qualificazione concreta di una specifica clausola con-
trattuale in funzione delle circostanze proprie del caso (13).
Precisato cio, la Corte ha statuito che I'esclusione, prevista
dall'art. 4 par. 2 della direttiva, ai sensi del quale la valutazio-
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Note:

(10) Direttiva 93/13/CEE del Consiglio, del 5 aprile 1993, concer-
nente le clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori,
GU L 95 del 21.04.1993. L'articolo 3, ai paragrafi 1 e 3, prevede che:
"... 1. Una clausola contrattuale, che non é stata oggetto di nego-
Zziato individuale, si considera abusiva se, malgrado il requisito della
buona fede, determina, a danno del consumatore, un significativo
squilibrio dei diritti e degli obblighi delle parti derivanti dal contratto
... 3. L'allegato contiene un elenco indicativo e non esauriente di
clausole che possono essere dichiarate abusive ...". Larticolo 6, al
paragrafo 1, recita che: “... 1. Gli Stati membri prevedono che le
clausole abusive contenute in un contratto stipulato fra un consu-
matore ed un professionista non vincolano il consumatore, alle con-
dizioni stabilite dalle loro legislazioni nazionali, e che il contratto resti
vincolante per le parti secondo i medesimi termini, sempre che es-
SO possa sussistere senza le clausole abusive ...". 'allegato di tale
direttiva elenca le clausole di cui all'articolo 3, paragrafo 3, della me-
desima: “... 1. Clausole che hanno per oggetto o per effetto di: {(...)
J) autorizzare il professionista a modificare unilateralmente le condi-
zioni del contratto senza valido motivo specificato nel contratto
stesso; (...) l) stabilire che il prezzo dei beni sia determinato al mo-
mento della consegna, oppure permettere al venditore di beni o al
fornitore di servizi di aumentare il prezzo senza che, in entrambi i ca-
si, il consumatore abbia il diritto corrispondente di recedere dal con-
tratto se il prezzo finale e troppo elevato rispetto al prezzo concor-
dato al momento della conclusione del contratto, (...) 2. Portata del-
le lettere g), j)e ) (...) b) (...) La lettera j) non si oppone (...) a clau-
sole con cui il professionista si riserva il diritto di modificare unilate-
ralmente le condizioni di un contratto di durata indeterminata, a con-
dizione che gli sia fatto obbligo di informare con un ragionevole pre-
awviso il consumatore e che questi sia libero di recedere dal con-
tratto; (...) d) la lettera I) non si oppone alle clausole di indicizzazione
dei prezzi, se permesse dalla legge, a condizione che le modalita di
variazione vi siano esplicitamente descritte ..." .

(11) L'articolo 209 del codice civile prevede che: “... 1. Una clau-
sola contrattuale generale, o una clausola contrattuale che non e
Stata oggetto di negoziato individuale di un contratto stipulato
con un consumatore, e abusiva se, in violazione dei requisiti di
buona fede e di equita, determina, unilateralmente e senza mo-
tivo, i diritti e gli obblighi delle parti derivanti dal contratto, in mo-
do tale da svantaggiare la controparte di colui che impone la
clausola contrattuale di cui trattasi ...".

(12) Direttiva 93/13/CEE, cit. Ai sensi dell’articolo 7 di tale diret-
tiva: “... 1. Gli Stati membri, nell'interesse dei consumatori e dei
concorrenti professionali, provvedono a fornire mezzi adeguati
ed efficaci per far cessare l'inserzione di clausole abusive nei
contratti stipulati tra un professionista e dei consumatori. 2. |
mezzi di cui al paragrafo 1 comprendono disposizioni che per-
mettano a persone o organizzazioni, che a norma del diritto na-
zionale abbiano un interesse legittimo a tutelare i consumatori,
di adire, a seconda del diritto nazionale, le autorita giudiziarie o
gli organi amministrativi competenti affinché stabiliscano se le
clausole contrattuali, redatte per un impiego generalizzato, ab-
biano carattere abusivo ed applichino mezzi adeguati ed efficaci
per far cessare l'inserzione di siffatte clausole. 3. Nel rispetto
della legislazione nazionale, i ricorsi menzionati al paragrafo 2
possono essere diretti, separatamente o in comune, contro pit
professionisti dello stesso settore economico o associazioni di
professionisti che utilizzano o raccomandano l'inserzione delle
stesse clausole contrattuali generali o di clausole simili..." .

(13) Sul punto si veda CGCE, 9 novembre 2010, causa C-137/08, VB
Pénzligyi Lizing Zrt./Ferenc Schneider, punto 44, laddove la Corte
dichiara che: “... l'art. 267 TFUE deve essere interpretato nel senso
che la competenza della Corte verte sull’interpretazione della nozio-
ne di «clausola abusiva», di cui all'art. 3, n. 1, della direttiva e all‘al-
legato della medesima, nonché sui criteri che il giudice nazionale
puo o deve applicare in sede di esame di una clausola contrattuale
con riguardo alle disposizioni della direttiva, fermo restando che
spetta al suddetto giudice pronunciarsi, in base ai criteri sopra citati,
sulla qualificazione concreta di una specifica clausola contrattuale in
funzione delle circostanze proprie del caso di specie ...".
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ne del carattere abusivo delle clausole non verte né sulla de-
finizione dell’'oggetto principale del contratto, né sulla pere-
quazione tra il prezzo e la remunerazione, da un lato, e i ser-
vizi 0 i beni che devono essere forniti in cambio, dall'altro,
purché tali clausole siano formulate in modo chiaro e com-
prensibile, non pud applicarsi ad una clausola che verte su un
meccanismo di modifica delle spese dei servizi da prestare al
consumatore. Infatti, alla luce dei punti 1, lett. je /, nonché 2,
lett. b e ddell'allegato (14), in presenza di una tale clausola,
che prevede una modifica del costo totale del servizio da pre-
stare al consumatore, non solo dovrebbero essere indicati, in
particolare, il motivo e le modalita di variazione di tale costo,
ma il consumatore dovrebbe disporre della facolta di porre
termine al contratto.

Si evince che, sebbene il contenuto dell’allegato non possa
stabilire automaticamente e di per sé il carattere abusivo di
una clausola controversa, costituisce tuttavia un elemento
essenziale sul quale il giudice competente pud fondare la
sua valutazione del carattere abusivo della stessa. Ne conse-
gue che la valutazione del carattere abusivo di una clausola si
fonda sulla possibilita che il consumatore possa prevedere,
sulla base di criteri che, in forza dell’art. 5 della direttiva (15),
devono essere chiari e comprensibili, le modifiche apportate
dal professionista alle CG quanto alle spese collegate al ser-
vizio da prestare nonché sul fatto che il consumatore sia sta-
to informato che alcuni aspetti delle modalita di variazione
delle spese collegate al servizio da prestare sono descritti
dalle disposizioni legislative o regolamentari imperative di cui
all’art. 1 par. 2 della direttiva (16), oppure che dette disposi-
zioni prevedono la facolta di porre termine al contratto.

In merito alla prima questione, la Corte, dopo aver rammen-
tato l'idea su cui si fonda il sistema di tutela istituito dalla di-
rettiva (17), ha dichiarato che, tenuto conto della situazione di
inferiorita in cui si trova il consumatore rispetto al professio-
nista, I'art. 6 par. 1 della direttiva, deve essere qualificato co-
me una disposizione imperativa che mira a sostituire all’equi-
librio formale che il contratto determina fra i diritti e gli obbli-
ghi delle parti contraenti un equilibrio reale, atto a ristabilire
I'uguaglianza tra queste ultime.

In tale contesto, pur rilevando che la direttiva non mira ad ar-
monizzare le sanzioni applicabili nell'ipotesi di riconoscimento
del carattere abusivo di una clausola nell’'ambito delle azioni
inibitorie promosse a tutela della collettivita, la natura preven-
tiva e la finalita dissuasiva delle stesse, nonché la loro indi-
pendenza nei confronti di qualsiasi conflitto individuale con-
creto comporta, in ottemperanza all'art. 7 della direttiva, che
le clausole delle CG dei contratti stipulati con consumatori di-
chiarate abusive non vincolino né i consumatori che siano par-
ti nel procedimento inibitorio né quelli che abbiano stipulato
con il professionista un contratto al quale si applicano le me-
desime CG (18). A giudizio della Corte, cido comporta che una
legislazione nazionale quale quella di cui al procedimento prin-
cipale che applica la sanzione della nullita della clausola abusi-
va nei riguardi di tutti i consumatori che abbiano stipulato un
contratto di consumo al quale si applicano le medesime CG,
assicurando che detti consumatori non siano vincolati da tale
clausola, senza peraltro escludere altri tipi di sanzioni adegua-
te ed efficaci previste dalle legislazioni nazionali, risponde alle
esigenze dell’art. 6 par. 1, in combinato disposto con I'art. 7
par. 1 e 2 della direttiva. Infine, saranno i giudici nazionali a do-
ver, anche per I'avvenire, trarre d'ufficio (19) tutte le conse-
guenze previste dal diritto nazionale affinché una clausola,
che fa parte delle CG dei contratti stipulati con consumatori,
di cui il carattere abusivo sia stato accertato nell’ambito di
un'azione inibitoria quale quella di cui al procedimento princi-
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pale, non vincoli i consumatori che abbiano stipulato un con-
tratto al quale si applicano le medesime CG (20).

La decisione

Per questi motivi, la Corte di Giustizia ha statuito che spetti
al giudice nazionale chiamato a pronunciarsi sul procedimen-
to inibitorio, promosso a tutela della collettivita, a nome dei
consumatori, da un ente individuato dalla legislazione nazio-
nale, accertare, rispetto all'art. 3 parr. 1 e 3 della direttiva
93/13/CE del Consiglio, il carattere abusivo di una clausola fi-
gurante nelle condizioni generali dei contratti stipulati con
consumatori a mezzo della quale un professionista prevede
una modifica unilaterale delle spese collegate al servizio da

Note:

(14) In CGCE, 9 novembre 2010, VB Pénzligyi Lizing Zrt./Ferenc
Schneider, cit., punto 42, la Corte ha rilevato che: “... I'allegato
cui rinvia I'art. 3, n. 3, della direttiva contiene solo un elenco in-
dicativo e non esauriente di clausole che possono essere dichia-
rate abusive ...".

(15) Direttiva 93/13/CEE, cit. Ai sensi dell'articolo 5: “... nel caso
di contratti di cui tutte le clausole o talune clausole siano propo-
ste al consumatore per iscritto, tali clausole devono essere sem-
pre redatte in modo chiaro e comprensibile ..." .

(16) Direttiva 93/13/CEE, cit. L'articolo 1, paragrafo 2, prescrive
che: "... le clausole contrattuali che riproducono disposizioni le-
gislative o regolamentari imperative (...) non sono soggette alle
disposizioni della presente direttiva ..." .

(17) CGCE, 16 marzo 2012, causa C-453/10, Jana Pereni ové e
Vladislav Pereni /SOS financ spol. s r. o.., punto 27. La Corte ri-
corda che: “... il sistema di tutela istituito dalla direttiva 93/13 e
fondato sull’idea che il consumatore si trovi in una situazione di
inferiorita rispetto al professionista per quanto riguarda sia il po-
tere nelle trattative che il grado di informazione, situazione che
lo induce ad aderire alle condizioni predisposte preventivamente
dal professionista senza poter incidere sul contenuto delle stes-
se.."”

(18) Sul punto si veda CGCE, 24 gennaio 2002, causa C-372/99,
Commissione/ltalia, punto 15, laddove la Corte statuisce che:
"... la natura preventiva e la finalita dissuasiva delle azioni che
devono essere attuate, nonché la loro indipendenza nei confron-
ti di qualsiasi conflitto individuale concreto, implicano, come ha
ammesso la Corte, che dette azioni possano essere esercitate
anche quando le clausole di cui sia invocata l'illiceita non siano
state inserite in un contratto determinato, ma soltanto racco-
mandate da professionisti o da loro associazioni ..." .

(19) Sul punto della facolta del giudice nazionale di esaminare
d'ufficio il carattere abusivo di una clausola contrattuale si veda
CGCE, 26 ottobre 2006, causa C-168/05, Elisa Maria Mostaza
Claro/Centro Movil Milenium SL, punti 27 e 38, laddove la Corte
ha affermato che: “... la facolta per il giudice di esaminare d’uffi-
cio il carattere abusivo di una clausola costituisce un mezzo ido-
neo al conseguimento tanto dell’obiettivo fissato dall’art. 6 della
direttiva, che e quello di impedire che un consumatore indivi-
duale sia vincolato da una clausola abusiva, quanto dell’obiettivo
dell’art. 7, dato che tale esame puo avere un effetto dissuasivo
e, pertanto, contribuire a far cessare I'inserimento di clausole
abusive nei contratti conclusi tra un professionista e i consuma-
tori ... la natura e I'importanza dell’interesse pubblico su cui si
fonda la tutela che la direttiva garantisce ai consumatori giustifi-
cano inoltre che il giudice nazionale sia tenuto a valutare d’ufficio
la natura abusiva di una clausola contrattuale, in tal modo po-
nendo un argine allo squilibrio che esiste tra il consumatore e il
professionista ...".

(20) Sul punto si veda anche CGCE, 16 marzo 2012, Jana Pere-
ni ova e Vladislav Pereni /SOS financ spol. s . o.., cit., punto 30.

651



Contratti e Unione Europea
Sintesi

prestare, senza peraltro descrivere chiaramente le modalita
di quantificazione delle spese suddette né specificare validi
motivi per tale modifica.

Secondo la Corte, nell'effettuare tale valutazione, il giudice
dovra verificare in particolare se, alla luce di tutte le clausole
figuranti nelle condizioni generali dei contratti stipulati con
consumatori delle quali fa parte la clausola controversa, non-
ché della legislazione nazionale che prevede i diritti e gli ob-
blighi che potrebbero aggiungersi a quelli previsti dalle con-
dizioni generali di cui trattasi, i motivi o le modalita di varia-
zione delle spese collegate al servizio da prestare siano de-
scritti in modo chiaro e comprensibile e, se del caso, se i con-
sumatori dispongano della facolta di porre termine al contrat-
to.

In secondo luogo, per la Corte, I'art. 6 par. 1 della direttiva
93/13, in combinato disposto con I'art. 7 parr. 1 e 2 di tale di-
rettiva, dev'essere interpretato nel senso che:

— esso non osta al fatto che I'accertamento della nullita di

una clausola abusiva che fa parte delle condizioni generali dei
contratti stipulati con consumatori nell’'ambito di un'azione
inibitoria, di cui all'art. 7 della medesima direttiva, promossa
avverso un professionista a tutela della collettivita e a nome
dei consumatori, da un ente individuato dalla legislazione na-
zionale, produca, ai sensi di tale legislazione, effetti nei ri-
guardi di tutti i consumatori che abbiano stipulato con il pro-
fessionista di cui trattasi un contratto al quale si applicano le
stesse condizioni generali, ivi inclusi quei consumatori che
non siano parte del procedimento inibitorio;

— qualora il carattere abusivo di una clausola che fa parte del-
le condizioni generali dei contratti sia stato accertato nel-
I'ambito di un procedimento siffatto, i giudici nazionali deb-
bono, anche per I'avvenire, trarne d’ufficio tutte le conse-
guenze previste dal diritto nazionale affinché tale clausola
non vincoli i consumatori che abbiano stipulato con il profes-
sionista di cui trattasi un contratto al quale si applicano le me-
desime condizioni generali.
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Il volume ricomprende un'ampia ed art-
colata raccolta delle formule di maggior
uso nella pratica commerciale nazionale
ed internazionale che consentono al-
I'utente di affrontare la questione sotto-
posta al suo esame e di procedere all'im-
postazione pratica e corretta dell’atto
senza sottoporsi ad un lungo lavoro di ri-
cerca dottrinale e giurisprudenziale.

La casistica in materia & estremamente
vasta e comprende le maggiori figure
contrattuali utilizzate nelle transazioni
commerciali (come ad esempioc I'assicu-
razione, il mandato, la vendita, ecc.) e
nella pratica internazionale (ad es. il con-
tratto di “buy back”), oltre alle tipologie
contrattuali pia attuali, guali I'assistenza
informatica e medico sanitaria, il “Call
and put option”, i “Financial futures” e |l
contratto di Call Center (Tele-assistenza).
Le oltre 200 formule contrattuali, sele-
Zionate in considerazione delle loro rica-

dute pratiche o implicazioni nell’attivita
commerciale, accolte di recente nella
prassi o propiziate dalle ultime riforme le-
gislative, sono corredate da un commen-
to d’autore che ne evidenzia gli aspetti
essenziali e fornisce ulteriori elementi
per una migliore comprensione delle di-
namiche della contrattazione e delle con-
seguenze sul piano giuridico di un deter-
minato accordo, da una rassegna di giu-
risprudenza e dalla bibliografia essenzia-
le, per approfondire gli aspetti pid contro-
versi.

Ipsoa 2011, Euro 150,00

Per informazioni e acquisti
e Servizio Informazioni Commerciali
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L'Opera raccoglie gli orientamenti ela-
borati dall'Osservatorio Societario, pro-
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Riuniti di Firenze, Pistoia e Prato.

Gli orientamenti hanno assunto, e poi ac-
centuato nel passare degli anni, il valore
di prassi interpretative e svolgono nel
diritto vivente e nella concreta esperienza
degli operatori un ruolo che rappresenta
qualcosa di pit di una semplice guida
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Questa prassi uniforme, infatti, si affer-
ma come diritto concretamente applica-
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quale sede privilegiata dell'interpretazio-
ne del diritto societario contemporaneo.
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grande utilita pratica per tutti gli operatori
del diritto che si occupano della materia
societaria.
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