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GIOVANNI DORIA

Il contratto tra post-modernita
e tradizione

I saggio considera i1 differenti tentativi di ri-edificazione decostruttiva
del contratto alla luce d’una breve analisi dei principali interventi
legislativi (specie di derivazione europea) che hanno progressivamente
toccalo la nozione e la disciplina generale del contratto, e che vengono
posti a fondamento di quei medesimi tentativi. L’autore evidenzia i
limiti di carattere tecnico e gius-culturale delle anzidette impostazioni,
profilando la diversa “via” della interiorizzazione dei vari interventi
legislativi onde ricondurre I'attuale quadro della muliilevel governance
dei contratti nell’ambito dell’unita normo-sistematica del contratto
come consegnalaci dall’evoluzione storica degli istituti contrattuali
avutasi nei principali paesi europei.

The essay examines the different attempts of deconstruction and subsequent
reconstruction of the contract, in the light of a brief analysis of the main
legislative measures (especially Furopean) that have gradually affected the
notion and the general concepts or discipline of the contract and that are laid
at the foundation of those same attempts. The author highlights the technical
limits and those of juridical culture of the above-mentioned approach, outlin-
ing the different “way” of the internalization of the various legislative initia-
tives, in order to bring unity to the current framework of multilevel gover-
nance of contracts under systematic contract rules, as delivered to us by the
historical evolution of the law of contracts that occurred in the major Furo-
pean countries.
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Sommario: 1. Tentativi di ri-edificazione decostruttiva e crisi dell’unita del con-
tratto. — 2. La nozione di contratto tra prassi, normazione europea e codificazioni
nazionali. — 3. Doveri di informazione di matrice europea ed art. 1337 c.c. — 4. 11
recesso del consumatore e il recesso di “pentimento” nel codice civile. — 5. Le
“nullita speciali” di derivazione europea e la disciplina codicistica della nullita. — 6.
La garanzia di conformita al contratto e ’art. 1453 c.c. — 7. Il contratto quale luogo
“naturale” di possibili condizioni di disparita. — 8. Le dinamiche del mercato
globale e ’emersione di archetipi di disparita tipizzabili a priori. — 9. La riafferma-
zione dell’'unita normo-sistematica del contratto nel solco della tradizione dei
sistemi di civil law. — 10. I limiti propri ai vari tentativi decostruttivi. — 10.1.
(Segue): le difficolta di carattere tecnico. — 10.2. (Segue): le aporie gius-culturali. —
11. Spunti per una impostazione integrativo-includente nella prospettiva della co-
dificazione del diritto europeo dei contratti.

1. - Tentativi di ri-edificazione decostruttiva e crisi dell’unita del con-

tratto.

L’ultimo ventennio di produzione legislativa essenzialmente di fonte eu-
ropea e internazionale, in uno ai tentativi di drafi a vocazione normativa,
ha moltiplicato, nella nostra letteratura gius-civilistica, i punti di vista
sull’odierna dimensione giuridica del contratto !.

La larga parte delle impostazioni ed elaborazioni sul contratto, pur tra le
diversila, e, tullavia, contrassegnala dall’esigenza, pit o meno soltile, e piu
o meno esplicitata, di trascendere ['unita del contratto di matrice codici-
stica, avviando un’opera di erezione a sistema delle norme e dei tentativi
normalivi specie di origine europea, e di scomposizione ri-costrutliva del

contratto 2, che ha, di fatto, inaugurato (o, per taluno, portato a compi-

1l presente scritto riprende, in parte, con il corredo delle note, la relazione presentata nella
giornata di studi dal titolo “7radizione e innovazione nella teoria generale del contratto” tenutasi
a Roma in data 30 giugno 2015.

U G. Avea, Le stagioni del contratto, Bologna, 2012, 141 ss.

2 V. Scaust, (nella selezione sistematica di saggi compendiata nel volume dal titolo) //
contratto in trasformazione (invalidita ed inefficacia nella transizione al diritio europeo), Milano,
2011, 155 ss., 169 ss.; V. Rorro, (nel complesso di saggi raccolti nel volume dal titolo) 7/
contratto del duemila, Torino, 2011, 3 ed., 65 ss., 91 ss.; Iv., Parte generale del contratio, contratti
del consumatore e contratti asimmetrici (con postilla sul “terzo contratto”), in Riv. dir. priv., 2007,
669 ss.; Ip., Il contratto, in G. Lupica-P. Zarri (a cura di), Trattato di diritto privato, Milano, 2011,
2% ed., 847 ss., 867 ss.; G. Ovro, [ contratti d’impresa tra codice civile e legislazione speciale, in Ri.
dir. civ., 2004, 1, 841 ss.; G. Bexeperr, Tutela del consumatore e autonomia contrattuale, in Rio.
trim. dir. e proc. civ., 1998, 27 ss., spec. 30 ss.; ed ancora, cfr. analisi di H.U. Mickrirz, Zur
Notwendigkeit eines neuen Konzepts fiir die Fortentwicklung des Ver-braucherrechts in der EU, in
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1l contratto tra post-modernita e tradizione

mento %) il tempo della erisi dell’unita del contratto 4. E cio, se vogliamo,
secondo quella linea di pensiero che qualifica la nostra epoca come epoca
della «post-modernita»; termine che, ultilizzalo sovente in ambili tra loro
molto distanti, sta a indicare che la stagione delle certezze ¢ ineluttabil-
mente cessato, e che 'uomo ¢ oramai chiamato a vivere in una prospettiva
di completa assenza di unita .

Le ipotesi costruttive che, anche attraverso 'uso di formule evocative,
tendono, in misura maggiore o minore, a scomporre ['unita normo-
sistemalica del contratto, da elaborare prevalentemente per statuti basati
sulla qualita dei contraenti, ovvero sulle diverse classi o blocchi di opera-
zioni economiche, e fondati sull’assunzione di una generalizzata condi-
zione di disparita delle parti, colgono, certo, singoli aspetti della possibile
articolazione della disciplina dei contratti.

A benvedere, pero, gli interventi che, nell’ultimo ventennio di produzione
legislativa, hanno attraversato, sul piano del diritto positivo, la disciplina
generale del contratto, non (mi) sembrano poi davvero cosi estranei alla

trama del diritto dei contratti di tradizione codicistica, dal segnare, irri-

VuR,2003,2ss.,9;nonché le riflessioni svolte da C. Wexpesnorst, 1811 and all that — das ABGB
im Prozess europdischer Rechisentwicklung. in Vienna Law Inauguration Lectures, 2, 2010, 36 ss.
Insiste, ora, sulla necessita di un’opera di decostruzione in chiave innovativa G. Verror, //
contratto europeo fra regole e principi, Torino, 2015, 56; e gia A.M. Bexeorrri, Contratio asimme-
trico, in Enc. dir., Annali, IV, Milano, 2011, 370-373.

3 AL GentiLL £ conceuti nel diritio privato europeo, in Riv. dir. civ., 2010, 1, 774 ss., ora, in Ip., /1
diritto come discorso,in G. Tupica-P. Zarri (a cura di), Trattato di diritio privato, Milano, 2013, 227
$s., 248 ss.

4 Sul tema, e per alcune notazioni, cfr. U. Breccin, La parte generale tra disgregazione del
sistema e prospettive di armonizzazione, in 1. NAVARRETTA (a cura di), /[ diritto europeo dei contratti
Jraparte generale e norme di settore. Auti del Convegno di Pisa 25-26 maggio 2007, Milano, 2008, 11
ss.; G. Awabio, // terzo contratto. 1l problema, in G. Girri-G. ViLra (a cura di), // terzo contratio,
Bologna, 2008, 9 ss.; ed anche C. CastroNovo, Diritio privato generale e diriti secondi. La ripresa
di un tema, in Eu. e dir. priv., 2006, 2, 397 ss.; N. Lieart, Crisi del contratto e crisi del diritto, in F.
D1 Marzio (a cura di), // nuovo diritto dei contrawi, Milano, 2004, 513-519; V. Broxocore,
Presentazione del Traitato, in G. Ovro, Principi, in V. Buonocore (dirvetto da), Trattato di diritto
commerciale, 1, 1, Torino, 2001, 4 ss.. e P. Povvrice, Appunti sulla parte generale del contratto,
Torino, 2014, 115 ss. Si veda, inoltre, Panalisi di C. Javin, Quelle nouvelle crise du contrar?, in C.
Janun-D. Mazeaun (a cura di), La nouvelle crise du contrat, Paris, 2003, 8 ss.

5 J.-F. Lvorarn, La Condition postmoderne: rapport sur le savoir, Paris, 1979, 7 ss., nella trad. di
C. Formentt, La condizione postmoderna: rapporto sul sapere, Milano, 2004, 2% ed., 11 ss. Per una
importante indagine di teoria generale del diritto, si veda lo studio di A.E. Pirez Luso,
Trayectorias contempordneas de la Filosofia y la Teoria del Derecho, Sevilla, 2003, 15 ss.; e,
ancora, cfr. analisi di B. Epceworti, Law, Modernity, Postmodernity: Legal Change in the
Contracting State, dove, peraltro, un puntuale esame delle diverse impostazioni dei teorici
della postmodernita da Zygmunt Bauman a Scott Lash, da John Urry a David Harvey.
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mediabilmente, un divario che vede, come via di approdo necessilata,
I'elezione di nuovi ideal-lipi di contratlo, e, da qui, la edificazione teorica
di un macro-cosmo contrattuale connotato da pianeti contrattuali paral-

leli, in pitu punti intersecantesi 6.

2. - La nozione di contratto tra prassi, normazione europea e codifica-

zioni nazionali.

La discussione puo prendere avvio dalla stessa nozione di contratto emer-
gente da una serie di interventi legislativi sorti a “valle” della costante e
sempre piu  crescente complessita  delle  relazioni  economico-
interindividuali e dei sistemi di produzione ed erogazione di beni e servizi.
Complessita rilevabile sul piano dei rapporti commereiali, bancari, finan-
ziari ed assicurativi, tutti, correlativamente, connotati da sistemi di inte-
ressi particolarmente compositi ed articolati, e, come lali, insuscettibili di
riconduzione entro i confini strutturali propri del tipo (legale o sociale).

" sufficiente richiamare, qui, la ben nota figura del c.d. project financing 7;
e, ancora, quella dei contratti c.d. full o global service costituenti, specie nel
mercato nazionale, una specie del pitu generale fenomeno del contratto
c.d. «chiavi in mano», presente nel settore della manutenzione di impo-
nenti complessi immobiliari e, ora, anche e soprattutto in quello dei servizi
ospedaliero-sanitari, anche in virtu delle prescrizioni, di fonte comunita-
ria, contenute nella norma UNI 10685, e delle disposizioni richiamate nelle
leggi 23 dicembre 1998, n. 448 e 28 dicembre 2001, n. 448 8. Si considerino,

6 Rileva, in proposito, G. Avpa, Le stagioni del contratto, cit., 186, che il ccontratto, appare uno
strumento straordinario, buono per tutte le stagioni, e le regole che lo disciplinano non
appaiono superate, perché la dottrina, seguita lentamente dalla giurisprudenza, ha saputo via
via adeguarle alle nuove esigenze»; dello stesso avviso e G.B. Ferei, Le stagioni del contrauto e
le idee di Guido Alpa, in Riv. dir. comm., 2013, 215 ss. Nella stessa linea argomentativa, cfr. N.
Liveart, Parte generale del contratio e norme di settore nel quadro del procedimento interpretativo, in
Riv. trim. dir. e proc. cio., 2008, 4; e, soprattutto, R. Znmermans, Codification. The Civilian
FExperience Reconsidered on the Eve of a Common European Sales Law, in European Review of
Contract Law, 8,2012,377 ss., e S. AUGENIOFER, Die Zukunfi des Furopdischen Verbraucherrechts
und seine Bedeutung fiir die Weiterentwicklung des Vertrags- und Wettbewerbsrechts, in Festschrifi
200 Jahre Juristische F'akulidt der Humboldt- Universitit zu Berlin, 2010, 1062 ss.

7 Per una analisi degli incerti accostamenti tipologici del project financing cfr. D. Scaxo,
Project financing. Societa e impresa, Milano, 2006, 42 ss.

8 Sulle difficolta qualificatorie che incontrano i contratti full o global service, cfr. R.
Boceri-A. Gexovest, 7/ contratto di outsourcing, in R. Bocerzi-A M. Gavisizo (a cura di), /7
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inoltre, i contratti di fornitura OIXM (Original Equipment Manifacturer), nati
dalla prassi del decentramento produttivo, attraverso cui un soggetto ac-
quista prodolli, concepiti e progettati dal produttore — che li vende come
propri, e con il proprio marchio —, inserendoli nella propria gamma di
prodotti ed immettendoli nel mercato come propri?. Ed ancora, si pensi ai
contratti di trasferimento di tecnologie '°, al leasing finanziario mobiliare, al
leasing immobiliare ', e cosi via.

Laricognizione, per cosi dire, del “materiale negoziale” di queste, come di
molte altre figure contrattuali, evidenzia che la complessiva ed ampia
trama di interessi, costituita da frammenti corrispondenti ad intere se-
quenze lipologiche, trova composizione e sinlesi in una funzione comples-
siva unilaria, lale, per cio stesso, dal risultare pit ampia rispetto al tipo. Si
tratta, in altri termini, di contratti rivolti ad un risultato unitario; nel senso
che le parti non hanno alcun interesse, sul piano economico e giuridico,
alla realizzazione del risultato proprio dei singoli frammenti tipologici, se
non in ragione dell’ottenimento di un risultato complessivo. I, rispetto a
tale risultato, ciascun frammento tipologico coslituisce una mera piastrina
del mosaico; sicché la pluralita tipologica, ravvisabile attraverso una ope-
razione di scomposizione, coglie esclusivi momenti del contratto, ma non
il contratto nella sua interezza.

La corrispondente ricaduta normativa, riflessa in una serie di interventi

legislativi (pur) inerenti alla disciplina di taluni, specifici fenomeni con-

contratti di somministrazione e di distribuzione, in P. Rescioxo-E. GasrieLi (diretto da), 7rattato
dei contratti, Torino, 2011, 152 ss.

9 In proposito, e per uno sguardo tipologico d'impronta (essenzialmente) dubitativa, cfr. A.
Friczxant-M. TorstLLo, £/ contratto internazionale: diritto comparato e prassi commerciale, 2* ed.,
in . Gareao (divetto da), Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia,
Padova, 2010, 552 ss.

10 La problematica riduzione tipologica dei contratti di trasferimento di tecnologie (e, se-
gnatamente, del contratto di trasferimento di know-how) ¢ stata, gia da tempo, avvertita da
P.G. Marcuerrn, Nuove tendenze per una disciplina internazionale del know-how e degli scambi di
tecnologia, in P. VerrucoLt (a cura di), Nuovi tipi contrattuall e tecniche di redazione nella pratica
commerciale. Profili comparatistic/, Milano, 1978, 230 ss.; per alcune riflessioni, oggi, alla luce
del Regolamento CE del 7 aprile 2004, n. 772, cfr. R. Biaxcin, /7 regolamenti d’esenzione nel
diritio europeo dei contrauti: il caso degli accordi di trasferimento di tecnologia, in F.. Navarrerta (a
cura di), // diritto europeo dei contrauti, cit., 731 ss., spec. 736 ss.

' Per una ampia panoramica delle difficolta di inquadramento tipologico dei contratti di

leasing, cfr. R. CLariziA, £ contrauti di leasing, in E. GaprisLLi-R. Lener (a cura di), / contratti del
mercato finanziario, in P. Resciono-E. GasrieLin (diretto da), 7rattato dei contraitd, Torino, 2011,
1601 ss.
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trattuali, pone in evidenza che il contratto ¢ assunto dalla legge in termini
di complessivo ed unitario assetto di interessi tra le parti, indipendente-
mente dai limiti strutturali propri del tipo.

E cosi, in particolare, si consideri la disciplina di cui agli artt. 121 ss. d.1gs.
1 settembre 1993, n. 385 (7esto unico delle leggi in materia bancaria e credi-
tizia), relativa ai contratti di credito al consumo aventi ad oggetto 'acquisto
di beni o la prestazione di servizi. La trama degli interessi delle parti, se
pur suscelttibile di scomposizione lipologica (vendita di beni tra fornitore
e consumatore o appalto di servizi tra prestatore e consumatore; mutuo tra
finanziatore e consumatore e una sorta di mandato di credito tra il forni-
tore o prestatore ed il finanziatore terzo), acquista un evidente significato
unitario dal punto di vista economico e giuridico. Ed ¢ proprio questa la
prospettiva prescelta dalla legge sin dalla primigenia formulazione degli
artt. 121 ss. d.gs. n. 385 del 1993 (di attuazione, per il medio della 1. 19
febbraio 1992, n. 142, della direttiva 87/102/CEE '2), che, soprattutto qua-
lora vi fosse un patto di esclusiva tra il fornitore ed il finanziatore — in virtu
dell’art. 11, comma 2, della direttiva 87/102/CEE e dell’art. 125, comma 4,
d.Igs. n. 385 del 1993, poi abrogato dall’art. 146, comma 1, lett. r), cod.
cons., ma confluito nell’art. 42 del medesimo cod. cons. -, profilava I'esi-
stenza di un unico contratto '3, laddove, in particolare, accordava al con-
sumatore, nel caso di inadempimento del fornitore (ed una volta che
quest’ultimo fosse stato inutilmente costituito in mora), il diritto di agire
nei confronti del finanziatore nei limiti del credito concessogli 4. Prospet-

liva, quesla, che ha trovalo sostanziale conferma nella direttiva 2008/48/CE

12 Sulle modalita di attuazione delle prime direttive sul credito al consumo, si vedano G.
Avra, L attuazione della direttiva sul credito al consumo, in Contr. e impr., 1994, 6 ss.; ¢ G. De
Nova, L attuazione in ltalia delle direttive comunitarie sul credito al consumo, in Riv. trim. dir. e
proc. cto., 1992, 905 ss.

15 In questa prospettiva, cfr., per alcune notazioni, R. Cawvo, / contratti del consumatore, in F.
Gareavo (diretto da), Tractato di diritio commerciale e di diritto pubblico dell’economia, Padova,
2005, 267 ss.

14 La Corte di Giustizia UE, nella decisione 23 aprile 2009, C-509/07 (in Contratti, 2009, 653),
senza far alcun cenno cirea la struttura contrattuale dell’operazione di credito al consumo,
ha, tuttavia, evidenziato che la previsione concernente la sussistenza di un patto di esclusiva
tra il fornitore ed il finanziatore, contenuta all’art. 11, comma 2, della direttiva 87/102/CEE,
non e costitutiva di un limite normativo ai rimedi esercitabili dal consumatore nei riguardi
del finanziatore, ma ¢ volta solo a rafforzare la tutela giuridica di cui il consumatore avrebbe
gia potuto avvalersi, anche secondo il diritto nazionale.
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del 23 aprile 2008 (recepita con d.gs. 13 agosto 2010, n. 141, che ha
soslituito gli artt. 121-126 d.lgs. n. 385 del 1993, abrogando, al contempo,
gli artt. 40-42 cod. cons. '), dove, all’art. 3, lett. n), ¢ previsto che la
fornitura di beni o la prestazione di servizi, e il relativo finanziamento,
possono costituire «un point de vue objectif, une unité commerciale» anche
qualora il finanziatore sia un terzo, ove costui «ecourt aux services du
Sournisseur ou du prestataire pour la conclusion ou la préparation du contrat de
crédit ou lorsque des biens particuliers ou la fourniture d’un service particulier
sont mentionnés spécifiquement dans le contrat de crédit» 16.

Si pensi, ancora, alla disciplina inerente ad alcuni aspetti dei contratti
aventi ad oggetto il godimento turnario di un bene immobile, in origine
contenuta nel d.gs. 9 novembre 1998, n. 427 (attuativo della direttiva
94/47/CE), poi confluita nel cod. cons., e, successivamente, abrogata e
sostituita dalla direttiva 2008/122/CLE, cui si e data attuazione con d.lgs. 23
maggio 2011, n. 79 che ha novellato I'intero titolo quarto, capo primo, cod.
cons. In particolare, 'art. 8 d.Igs. n. 427 del 1998 (corrispondente all’art. 7,
comma 1, direttiva 94/47/CE), e, oggi, l'art. 77, comma 2, cod. cons. (cor-
rispondente all’art. 11, comma 2, direttiva 2008/122/CE), contemplano
I'ipotesi della concessione di credito erogato dal venditore o da un terzo (in
base ad un accordo tra il venditore ed il terzo) all’acquirente del diritto di
godimento sul bene immobile. Anche in tal caso, si e in presenza di una
trama di interessi delle parti senz’altro suscelttibile di scomposizione lipo-
logica (vendita tra venditore e acquirente; mutuo tra finanziatore ¢ acqui-
rente e una specie di mandato di credito tra il venditore ed il finanziatore),
che presenta, pero, un significalo essenzialmente in termini unitari. Tan-

t'e che il legislatore (comunitario e nazionale) dimostra di ravvisare un

15 [ stato — non a caso — soltolineato che, in realta, il recepimento dell’art. 3, lett. ), della
direttiva 2008/48/CE, non sarebbe stato operato fedelmente dal legislatore italiano all’art.
121, comma 1, lett. d), d.lgs. n. 385 del 1993: in tal senso, cfr. A. D’Appon, Collegamento
negoziale e inadempimento del venditore nei contraiti di credito al consumo, in ou. e dir. priv., 2011,
743; ed anche G. De Cristoraro, La nuova disciplina dei contratti di credito ai consumatori e la
riforma del t.u. bancario, in Contratti, 2010, 1056; diversamente M.R. Mavceri, Cenni su alcuni
profili della riforma del t.u.b. in materia di “credito ai consumatori”, in Nuova giur. civ. comm.,
2011, 11, 466 ss.

16 Si sottolinea, peraltro, e rettamente, che la disposizione non pone alcun limite all’ambito
di rilevanza dell’'unitarieta delle operazioni di credito al consumo: cfr., al riguardo, G. D&
CRISTOFARO, La nuova disciplina dei contratii di credito ai consumatori, cit., 1049; M.R. MavGeri,
Cennti, cit., 466-467.
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unico contratto 7, prevedendo che il recesso, operato dall’acquirente
relativamente all’acquisizione del godimento turnario, determina, aulo-
maticamente, la cessazione dei rapporti tra finanziatore ed acquirente
medesimo.

Si consideri, inoltre, la direttiva 90/314/CEE concernente i viaggi, le va-
canze ed i circuili «tutto compreso», cui si e data attuazione con d.lgs. 17
marzo 1995 n. 111, e la cui disciplina, dapprima confluita nel cod. cons., ¢,
oggi, contenuta, con una serie di modifiche, nel gia citato d.lgs. n. 79 del
2011, L’art. 2, n. 5, della direttiva 90/314/CEE definisce, infatti, il «con-
tralto» come 'caccordo che lega il consumatore all’organizzalore e/o al
venditore» avente ad oggetto il «servizio tutto compreso» (secondo la for-
mula dell’art. 2, n. 1, direttiva 90/314/CEE) ovvero 1 «pacchetti turistici»
(secondo la formulazione dell’art. 33 d.lgs. n. 79/2011), costituenti — sia ai
sensi dell’art. 2, n. 1, della direttiva 90/314/CEE, che dell’art. 34, comma 1,
d.Igs. n. 79 del 2011 -, la «combinazione (...) di almeno due dei seguenti
elementi (...): a) trasporto; b) alloggio; ¢) servizi turistici non accessori al
trasporto o all’alloggio (...)» 18.

LLa nozione di contratto che emerge dai richiamati interventi legislativi,
richiama, dunque, all’accordo avente ad oggetto un rapporto giuridico di
natura patrimoniale che, pur laddove connotato da intere sequenze pro-
prie di diversi e differenti tipi contrattuali, non perde la propria unita
strutturale qualora sia dato ravvisare una trama unitaria degli interessi
delle parti e, in questa prospeltiva, sia identificabile una funzione com-
plessiva unilaria (lrascendente i lipi eventualmente ravvisabili).

Questa nozione di contratto e, pero, ed a ben vedere, null’altro se non la
nozione di contratto propria del nostro ordinamento nazionale; cosi come

corrisponde alla nozione di contract posta all’art. 1101 del Code civil ' ed a

17 In proposito, e per alcuni spunti, cfr. Trib. Bologna, 16 novembre 2011, in Riv. it. dir. wur.,
2012, 101 ss., con commento di G. Cascerea, Multproprieta, collegamento negoziale ed effeti
reciproct delle vicende contrattuall.

18 R. Cieereant, / contratii e le obbligazioni, in A. Paiazzo-A. Sasso-R. Cieerrant (a cura di), Diritto
privato del mercato, Perugia, 2007, 143.

19 J. GuestiN, Le contrat en tant qu'échange économique, in Reo. d’économie industrielle, 2000, 81
ss., spec. 85 ss.
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quella di Vertrag, ritratta dal “ceppo” del Rechisgeschift, ed assunta, comu-
nemente, in termini di «dichiarazione di volonta di due o piu parti» 20,

Il contratto, infatti, come concetto normativo risultante dalla definizione
di cui all’art. 1321 c.c. ed all’art. 1101 del Code civil, nonché dalla nozione
di Vertrag assunta nel diritto tedesco, non presenta (non puo presentare) i
confini (e, conseguentemente, i limiti) strutturali propri del tipo, ma si
modella in relazione al concreto atteggiarsi dell’intero rapporto che le
parti hanno inteso coslituire, regolare o estinguere 2. E cio perché il tipo,
1tipi contrattuali sono null’altro che la prefigurazione, da parte della legge,
del possibile manifestarsi dell’autonomia privata, rilevabile dall’opera di
semplificazione, storicamente considerala, di rapporti interindividuali ba-
sali, essenzialmente, su trame di interessi (o affart) semplici, suscettibili di
semplificazione.

I limiti strutturali sono, dunque, del tipo (e, percio, dello schema legale),
non del contratto e, cioe, del paradigma gius-economico di una determi-
nata attivita pratica.

L’esigenza e, al contempo, la difficolta della nostra giurisprudenza di
recuperare I'unilarieta degli interessi delle parti a fronte della pluralita di
strutture tipologiche, ¢, per cio, figlia di una idea costituente un eccesso
della mentalita tipizzante: 'idea, cioe, che il tipo contrattuale, quale tra-
duzione normativa (operata della legge) della figura (astratta) di contratto,
segna, necessariamente, e sub specie iuris, i confini strutturali dell’attivita
contrattuale. Con I'inevitabile conseguenza che ogni qual volta si oltrepas-
sino 1 confini del tipo, li occorrerebbe ravvisare un’altra e diversa struttura
contraltuale; un altro e diverso contratto 22, Da qui il timido tentativo —

non solo dei nostri giudici, ma anche dalla maggior parte degli autori — di

20 W. Borckex, BGB-Allgemeiner Teil, 2* ed., Stuttgart, 2007, 170 ss.

20 AL CATAUDELLA, [ contratti, 4" ed., Torino, 2014, 222 ss.; efr. anche R. Sacco, in R. Sacco-G.
D Nova (a cura di), // contraito, in R. Sacco (divetto da), Trattato di diritio civile, Torino, 2004,
3ed., 1,87,

22 Non vi ¢ dubbio che, in questa prospettiva, il tipo contrattuale, da criterio di conoscenza
dell’attivita contrattuale, strumentale alla identificazione di una serie (pitt 0 meno ampia) di
regole proprie di un determinato rapporto, diviene e si pone quale monade strutturale; sicché
la valutazione in senso tipologico della trama contrattuale, conduce alla identificazione di un
tipo-unita strutturale, soggetto, nellasua “solitudine”, alla disciplina generale del contratto ed
alle regole eventualmente predisposte per quel determinato tipo di contratto; al riguardo, cfr.
irilievi di L. Barcuest, 7/ contenuto del contratto tra atto e rapporto, Torino, 2005, 52 ss.
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escludere senz’altro che la possibile sussistenza di differenti strutture
tipologiche possa oslacolare una lettura in senso unitario del regolamento
contrattuale, erigendo, pero, 'unita della trama di interessi mediante la
teorica del collegamento tra contratti strutturalmente autonomi, per modo
che al regolamento complessivo, risultante dal collegamento, dovrebbe
aversi riguardo in sede di disciplina del contratto 23.

La nozione di contratto, in realla, come pre-dis-posla nel nostro ordina-
mento nazionale, ¢ quella tradizionalmente posta o elaborata negli altri
ordinamenti nazionali di civi/ law — rispetto a cui gli interventi legislativi
dianzi richiamati segnano, come detto, null’altro che una linea di conti-
nuila —, non sono affatto di ostacolo e, anzi, permettono affermare che, sul
piano della valutazione giuridica delle manifestazioni di autonomia a con-
tenuto patrimoniale, il contratto si profila ogni qual volta la trama com-
plessiva degli interessi di due o piu parti possa essere riguardata, sotto
I’aspello economico e giuridico, in senso unilario (o, meglio, non possa
che essere riguardata se non in senso unitario).

Sicché, laddove sia rilevabile un unitario assetto di interessi tra due o piu

2% Limitatamente alle ipotesi considerate in precedenza nel testo, si vedano - con riguardo ai
contratti di credito al consumo di cui agli artt. 121 ss. d.lgs. n. 385 del 1993 — G. Orro, La
direttiva comunitaria sul credito al consumo, in Riv. dir. civ., 11, 1987, 13; G. Ferranpo, Credito al
consumo: operazione economica unitaria e pluralita di contratti, in Rio. dir. comm., 1992, 607; F.
Macario, /L eredito al consumo, in E. Gasrieri-E. Mixervint (a cura di), / contratii dei consumatort,
in P. Resciexo-E. Gasriernt (divetto da), 7rattato dei contraud, Torino, 2005, 544 ss.; e, in
giurisprudenza, cfr. da ultimo, Cass. 29 settembre 2014, n. 20477, in www.iusexplorer.it/
Dejure; analogamente, ed a seguito della direttiva 2008/48/CE (nonché del d.lgs. n. 141 del
2010), anche alla luce della definizione di «contrat de crédit lié» contenuta all’art. 3, lett. n),
della citata divettiva, cfr. S. Mazzanmwro-A. Prai, 7 rimedi nel diritto privato europeo, Torino,
2012, 225 M.R. Mavcert, Cenni su alcuni profili della riforma del t.u.b. in materia di “credito ai
consumatori”, cit., 466 ss.; G. Rossi, La rilevanza del collegamento contrattuale nel credito al
consumo, in Contr. ¢ impr., 2010, 1432 ss.; R. Vouawre, 7 “contratti collegati” nella direttiva
2008/48/CE, in G. Dr Cristoraro (a cura di), La nuova disciplina europea del credito al consumo.
La direttiva 2008/48/CE relativa ai contratti di credito dei consumatori e il diritio italiano, Torino,
2009, 148 ss.; G. Dr Cristoraro, La nuova disciplina comunitaria del credito al consumo: la
direttiva 2008/48/CI. e larmonizzazione “completa” delle disposizioni nazionali concernenti “taluni
aspetti’” det “contrauti di credito ai consumatori”, in Riv. dir. civ.. 2008, 11, 255; e, anche per una
serie di notazioni critiche, A. D’Avoa, Collegamento negoziale e inadempimento del venditore,
cit., 739. Con specifico riferimento, poi, alla disciplina di cui all’art. 8 d.lgs. n. 427 del 1998,
cfr. G. D Nova, in G. De Nova-P. Giucaionr-C. Lko, La multiproprieta. D.lgs. 9 novembre 1998,
n. 427, Milano, 1999, 74 ss.; A. Munary, Problemi giuridici della nuova disciplina della mulupro-
prieta, Padova, 1999, 134; G. Lexer, Profili del collegamento negoziale, Milano, 1999, 213 ss.: e,
in relazione all’art. 77, comma 2, cod. cons. cfr. G. CasciLLA, La nuova multiproprieta. Forme,
disciplina e tutela del consumatore, Padova, 2012, 206 ss.
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parti susceltibile di valutazione economica, i esiste un unico contratto
(bilaterale o plurilaterale), e, pertanto, un unico rapporto contrattuale
connotato da una funzione complessiva unitaria, al quale risulta applica-

bile, in linea di principio, la disciplina generale del contratto 4

Doveri di informazione di matrice europea ed art. 1337 c.c.

Il corpus deivari interventi legislativi che ha progressivamente toccato, poi,
la disciplina generale del contrallo, ¢ carallerizzalo da un apparato di
regole che ha inciso, fondamentalmente, su quattro differenti aspetti:
sull’ordinamento della fase pre-contrattuale, sulla regolazione del potere
di scioglimento unilaterale del vincolo, sul regime della nullita e sul si-
stema dei rimedi nei contratti di alienazione 25,

I momento del «contatto» tra soggetli interessati alla conclusione del
contratto ¢, in ordine logico, il primo contesto nel quale si ¢ assistito, e si
assiste alla massiccia tendenza della legge, soprattutto di derivazione eu-
ropea, a fissare, se pur in ambiti tra di loro differenti, una serie di doveri di
informazione a carico del professionista contraente 26.

La proliferazione diregole e di criteri di informazione, posti a diversi livelli
di normazione, esprime, invero — come ¢ slato efficacemente osservato —,
una sorta di diffidenza del legislatore circa do spontaneo adempimento

del dovere di correttezza», cha ha condotto all’esigenza di «lipizzare», di

24

Non siintende, in questa linea, superare la nozione di lipo contrattuale, quanto, piuttosto,
sottolineare che un determinato assetto di interessi tra le parti, pur se connotato da intere
sequenze contrattuali tipiche (e, in questa prospettiva, sezionabile tipologicamente), puo
essere considerato un unico contratto nella misura in cui, dal punto di vista economico e
giuridico, tale assetto di interessi si presenti unitario (e, dunque, sia identificabile una
funzione complessiva unitaria). In proposito, cfr. ancora A. CATAUDELLA, / contratti, cit., 222 ss.
25 P.SENA-Y. ADAR, La prospettiva dei rimedi nel diritto privato europeo, in Rio. dir. civo., 2012,
1, 363-364.

26 V. Rorro, L informazione precontrattuale, in P. Stkexa (a cura di), /l diritto europeo dei contrarti
di impresa (autonomia negoziale det privati e regolazione del mercato), Milano, 2006, 141 ss.: U.
Brecarn, Lﬂ/}({l/(’ generale tra disgregazione del sistema e prospettive di armonizzazione. cit., 41 ss.;
L. D1 Dosa, Obblighi informativi precontrattuali. I. La tutela del consumatore, Milano, 2008, 49
ss.;S. L \\l)l\l,fmma//l(l e procedimento contrattuale, Milano, 2008, 113 ss.: R. ALk >s|,[{lmlu del
consumatore dopo la direttiva 2011/83/UL, in A. Avkssi-S. Mazzarese-S. Mazzamuro (a cura di),
Persona e diritto (giornate di studio in onore di Alfredo Galasso), Milano, 2013, 315 ss.
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«slandardizzare» schemi di condotta cui le parti devono obbligatoriamente
allenersi durante la fase precontrattuale 27.

La congerie di disposizioni poste a presidio di un retto svolgimento della
fase dell'insorgenza del vincolo contrattuale costituisce, appunto, null’al-
tro se non una specificazione del dovere di buona fede che percorre il
momento formativo del contratto secondo la norma di cui all’art. 1337 c.c.
L’art. 1337 c.c. esprime una regula iuris comprendente, infatti, anche il
dovere di comunicare ogni elemento informativo atto ad incidere sull’eco-
nomia del contratto nonché sul settore di mercato in cui esso opera 8.
Conclusione, questa, riaffermata, di recente, finanche con “piglio pole-
mico”, dalla nostra giurisprudenza di legittimita 2, evidenziandosi che
I'obbligo di buona fede nel corso delle trattative puo imporre, secondo le
circostanze del caso, varie condotte, tra le quali informare la controparte
su tutte le circostanze rilevanti, e relative all’affare; usare espressioni
chiare ed intelligibili; non indurre la controparte a stipulare contratti
inutili, invalidi, inefficaci o dannosi.

In questa stessa linea, la violazione dei singoli doveri di informazione
durante la conclusione del contratto e violazione del precetto di cui all’art.
1337 c.c.. che determina I'insorgere di responsabilita extracontrattuale in
capo all’autore della condotta abusiva 0. Assunto, quest’ultimo, ribadito
dalle sezioni unite della Corte di Cassazione che hanno rettamente ricon-
dotto la violazione degli obblighi informativi precontrattuali nella sedes

della responsabilita, rilevando che la disposizione di cui all’art. 16, comma

27 A. Musio, La violazione degli obblighi di informazione ira regole di validita e regole di corret-
tezza, in Comp. e dir. civ., 2010, 10.

28 A. CATAUDELLA, / contratti, cit., 47

29 Cass. 24 aprile 2015, n. 8412, in www.iusexplorer.it/Dejure.

30 S. PucLiatti, voce Autoresponsabilita, in Enc. dir. , 1V, 460; A. CieceniN, Rapporti non vincolanti
e regole di correttezza, Padova, 1977, 259 ss.; C.M. Biaea, Diritto civile. 111. 1] contratto, 2* ed.,
Milano, 1999, 157 ss.; V. Roreo, /l contratto, cit., 177 ss.; R. Sxcco, La preparazione del contratio,
3 ed., in P. Resciono (divetto da), Trattato di diritio privato, X, 2, Torino, 2002, 510 ss. E questo,
delresto, 'orientamento della Corte di giustizia dell’'Unione Europea, espresso (in unaipotesi
di recesso ingiustificato dalle trattative) nella decisione 17 settembre 2002, in Grur. it., 2003,
1321, e, daultimo, dellanostra Corte di Cassazione nelle decisioni del 26 febbraio 2013, n. 4802,
in Guida dir., 2013, 16, 50 ss., e del 20 marzo 2012, n. 4382, in Foro it., 2012, 1. ¢. 1754. Per la
diversa opzione costruttiva, peraltro prevalente nellanostra letteratura, cfr., in particolare, A.
CATAUDELLA, / contratti, cit., 44 ss.; G. Verror, Contratio e rimedi, 2* ed., Padova, 2009, 317; ed
ancora, C. CASTRONOVO, La responsabilita precontrattuale, in C. CASTRONOVO-S. MazzavuTo (a cura
di), Manuale di diritto privato europeo., 11, Milano, 2007, 325 ss.

Giustizia civile - n. 3 - 2015



1l contratto tra post-modernita e tradizione

4, d.dgs. 19 agosto 2005, n. 190 attuativo della direttiva 2002/65/CE, oggi
contenuto nell’art. 67-septies decies, comma 4, cod. cons., altraverso culi la
legge commina la nullita dei contratti di prestazione a distanza dei servizi
finanziarl in tutti 1 casi in cui il fornitore violi 1 doveri di informativi
precontrattuali (alterando significativamente la rappresentazione delle ca-
ralleristiche del servizio 31), coslituisce una previsione «sistemalicamente
isolata nel nostro ordinamento», ed i cui «evidenti caratteri di specialita (...)
non consentono di fondare su di essa nessuna affermazione di princi-

pio» 32,

4. - Il recesso del consumatore e il recesso di “pentimento” nel codice

civile.

Trascorrendo dalla fase pre-contrattuale a quella successiva dell’insor-
genza del vincolo, assume rilievo, fondamentalmente, il potere, dissemi-
nato dalla legge, e variamente accordato ad una delle parti, di recedere dal
contratto entro un breve termine dalla conclusione dell’accordo, indipen-
dentemente da qualsiasi presupposto giustificante la scelta del soggetto e
I’esercizio del rimedio 33.

Nonoslante qualche opinione contraria — secondo cui lale disciplina inci-
derebbe sul principio di cui all’art. 1372, comma 1, c.c. 3% — puo, anche
qui, senz’altro affermarsi che le forme di diritto di recesso accordate dalla

legge sono del tutto in linea con la norma posta all’art. 1373 c.c., dove e

31 Sul tema, cfr. F. Greco, Informazione pre-contrattuale e rimedi nella disciplina dell’interme-
diazione finanziaria, Milano, 2010, 67 ss.

32 (Cass., sez. un., 19 dicembre 2007, nn. 26724 e 26725, in Giust. civ., 2008, 1, 1175 ss., con nota
di G. Naver, Le sezioni unite su regole di validita, regole di comportamento e dovert informatior; ed
anche in Foro it., 2008, ¢. 784, con nota di Scorrti, La violazione delle regole di comportamento
dell’intermediario finanziario e le sezioni unite. Al riguardo, cfr. anche G. Verrory, Regole di
validita e di responsabilita di fronte alle Sezioni Unite. La buona fede come rimedio risarcitorio, in
Obbl. e contr., 2008, 2, 104 ss.

33 V. Rorro, Contratto di diritto comune, contratto del consumatore, contratto con asimmetria di
potere contrattuale: genesi e sotluppi di un nuovo paradigma, in V. Rovro, 11 contratto del duemila,
cit., 29 ss.

3 G. D Nova, Recesso e risoluzione nei contratti. Appunti da una ricerca, in G. D Nova (a cura
di), Recesso e risoluzione nei contrauti, Milano, 1994, 13.
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testualmente previsto che ad una delle parti possa essere «ttribuita la
facolta di recedere dal contratto» 35.

Nella nostra letteratura ¢ stata, del resto, da oltre un trentennio, ben
identificata la figura del recesso c.d. di pentimento — a fianco del recesso
c.d. determinativo e del recesso c.d. di impugnazione 36 -, riconducendo,
in quest’ambito, tutte quelle ipotesi in cui il recesso rappresenta lo stru-
mento in grado di offrire al contraente la chance di ripensare alla bonta o
alla convenienza della propria scelta gius-economica %7.

[l nostro codice civile del 1942 contempla, non a caso, una serie di ipotesi
di recesso di “pentimento”. I cosl, I'art. 1899, comma 1, c.c., nella sua
primigenia formulazione — anteriore, cioe, ad alcune modifiche introdotte
tra il 2007 (art. 5, comma 4, d.1. 31 gennaio 2007, n. 7, conv. in 1. 2 aprile
2007, n. 40) ed 11 2009 (art. 21, comma 3, 1. 23 luglio 2009, n. 99) - disponeva
che nei casi in cui il contratto di assicurazione fosse stato stipulato per una
durata superiore ai dieci anni, de parti, trascorso il decennio, e nonostante
patto contrario, avessero facolta di recedere dal contratto con preavviso di
sei mesi». K, nella stessa prospettiva, fattispecie legali di diritto di recesso
di “pentimento” possono essere rinvenute all’art. 1671 c.c. in materia di

appalto, ed agli artt. 2227 c.c. e 2237 c.c. in materia di lavoro autonomo 5.

35 Per quanto lart. 1373, comma 1, c.c. — secondo I'opinione comune degli autori (M.
Fraxzost, Degli effetti del contratto, in P. SciresiNGer (diretto da), // Codice Civile. Commentario,
Milano, 1998, 312) attenga al solo recesso c.d. convenzionale, ¢ indubbio che (anche in
comb. disp. con I’art. 1372, comma 1, prima parte, c.c.), la disposizione esprime la regula iuris
secondo la quale nulla osta, in linea di principio, a che ad una parte, o ad ambedue le parti,
venga accordato ex lege un potere unilaterale di scioglimento del vincolo contrattuale.
Evidenziano, tuttavia, che le fattispecie di ius poenitendi di “stampo consumeristico” ineri-
rebbero alla sola fase della formazione del contratto, R. Sacco, Conclusioni del contratto (sintest
di informazione), in Riv. dir. cio., 1995, 11, 211; V. Zexo-Zexcovien, /1 diritto europeo dei contratti
(verso la distinzione fra «contratti commerciali» e <«contratti dei consumatori»>), in Giur. it., 1993, 1V,
57 ss.: e G. Ovro, Principi, in V. Buoxocore (diretto da), Trattato di diritto commerciale, cit., 71.
Per la riconduzione al fenomeno condizionale di fattispecie di ius (se) poenitendi (di matrice
consumeristica) accordate a seguito della conclusione del contratto, cfr. 5. Rorro, Offerta al
pubblico di valori mobiliari e tecniche civilistiche di protezione dei risparmiatori-investitort, in Giur.
it., 1983, 1V, 208; Ib., Investimento in valori mobiliari (Contratto di), in Contr. e impr., 1986, 271
ss.; e, ora, C. Ferrary, Ipotesi di qualificazione per il “recesso” del consumatore, in Riv. dir. civ.,
2010, 11, 1 ss., 21 ss.

36 G. GaBRIELLL, Vincolo contrattuale e recesso unilaterale, Milano, 1985, 11 ss.

37 A.M. Bexeperti, voce Recesso del consumatore, in Enc. dir., Annali, 1V, 958-959, dove una
informata discussione circa le diverse opinioni inerenti all'inquadramento sistematico del
recesso del “consumatore”.

38 P.SieNA, Lffeuti e vincolo, in V. Rorro (divetto da), Tratiato del contratto. W11, Lffetti, a cura
di M. Costanza, Milano, 2006, 119-120.
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5. - Le “nullita speciali” di derivazione europea e la disciplina codici-

stica della nullita.

L’analisi del c.d. acquis communautaire inerente al regime della nullita
consente, ancora, di rilevare che la nullita necessariamente parziale di clau-
sole predisposte unilateralmente dal professionista contraente (art. 36
cod. cons.), nonché la nullita solo eventualmente parziale di un contratto
frutto di un contegno abusivo dell'imprenditore operante in posizione di
dominanza assoluta ovvero relativa, specificatamente configurata (all’art.
3, 1. 10 ottobre 1990, n. 297 %) ovvero predisposta (all’art. 9, 1. 18 giugno
1998, n. 192) dalla legge, non costituiscono “innesti” estranei all’ambito
della disciplina generale del contratto 4.

[1 potere accordato al giudice, cui compete, in chiave di valulazione della
in-validita di clausole contrattuali, un controllo sul «ignificativo squili-
brio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto» tra il professionista
ed il consumatore, ovvero sull’«eccessivo squilibrio di diritti e obblighi»
nonché sul «carattere ingiustificatamente gravoso e discriminatorio» di
condizioni contrattuali nei rapporti tra imprese di cui 'una in posizione di
dominanza assoluta o relativa, o anche tra imprese dominanti e terzi, si
inquadra, infatti, in un sistema di tutela di una parte, rispetto ad un’altra,

gia presente nel nostro codice civile 4.

39 G. Guizz, Mercato concorrenziale e teoria del contratto, in Riv. dir. comm., 1999, 1, 74; e, in tal
senso, cfr. anche G. Passaoxort, Nullita speciali, Milano, 1995, 20 ss.; ed A. Torrorerro, /1
risarcimento del danno nel sistema delle sanzioni per la violazione della normativa antitrust, Mi-
lano, 1996, 340, ed ioi anche nota 116; discutono, invece, di annullabilita, se pur in differenti
prospettive, R. Sacco, L abuso della liberta contrattuale, in Dir. prie., 111, Milano, 1997,217; ¢ U.
Breccin, I/ contratto: nuovi itinerari di ricerca. Prospettive nel diritto dei contratti, in Riv. crit. dir.
priv., 2001, 161.

10 Occorre, peraltro, rilevare che anche l'inefficacia dei contratti “esecutivi” delle “intese”
nulle di cui all’art. art. 2, 1. 10 ottobre 1990, n. 287, ¢ generalmente ricondotta all’ambito della
nullita per illiceita della causa (efr. Trib. Roma, 25 maggio 2000, in Banca, borsa, tit. cred.,
2001, I1, 88; Trib. Roma, 20 febbraio 1997, in Giur. comm., 1999, 11, 449; ma, per un diverso
orientamento giurisprudenziale, efr. M.R. Mavcer, Violazione della disciplina antitrust e ri-
medi civilistici, Catania, 20006, 41, sub nota 16), ovvero per illiceita (parziale) dell’oggetto (Cass.
1 febbraio 1999, n. 827, in Foro it., 1999, 1, c. 831; in letteratura, cfr. A. AusaNese, Contratto.
Mercato. Responsabilita, Milano, 2009, 258; ¢ gia C. Castroxovo, Antitrust e abuso della respon-
sabilita civile, in Danno e resp., 2004, 469; 1., Responsabilita civile antitrust: balocchi e profum,
in Danno e resp., 2004, 1168).

4 Per alcune riflessioni in tal senso cfr. S. Pacrianting L abuso di dipendenza economica tra
legge speciale e disciplina generale del contratto, in G. Verrori (a cura di), Squilibrio e usura nei
contratti, Padova, 2002, 455; ed anche P. Siexa, La dialettica parte generale-parte speciale nei
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Oltre all’art. 1341, comma 2, c.c., che contempla un tipo di inefficacia
inidonea ad incidere sulla “vita” del contratto, e che ¢ suscettibile di
applicazione estensiva 42, occorre soprattutto rilevare che un generale
potere di valutazione giudiziale dello squilibrio normativo, in funzione
della corrispondente delibazione in termini di nullita della clausola, oltre
a fondarsi sul piano della valutazione della c.d. causa in concreto dell’ope-
razione, secondo un certo approdo — invero non del tutto condivisibile 3
della nostra giurisprudenza di legittimita 44, puo basarsi, in particolare,
sulla contrarieta del patto ad un’esecuzione del contratto secondo buona
fede oggettiva %, come traspare, in chiave applicativa, da talune recentis-
sime decisioni della nostra Corte costituzionale 46,
[affermato ampliamento, poi, del “contenuto” della nullita, in ragione di
una piu marcata tendenza della legge a pre-disporre forme di nullita
relativa e, in qualche misura, sanabili, ¢, invero, anch’esso un formante

normativo gia da tempo presente nel nostro ordinamento nazionale.

contrauti stipulati con { consumatord, in .. Navarrerra (a cura di), /] diritio europeo dei contraiti fra
parte generale e norme di settore, Milano, 2007, 493

21, GaLeano, Trattato di diritto civile, 2 ed., 11, Padova, 2010, 168-169; da ultimo, nella nostra
giurisprudenza, cfr. Cass. 29 maggio 2014, n. 12044, in Dir. e giust., 2014, 1, 7, con nota di
ViLea.

1 Al riguardo, e per un compiuto esame, si veda lo studio di A. D’Avoa, Nullita parziale e
tecniche di adattamento del contratto, Padova, 2008, 95 ss.

4 Cass. 23 maggio 2011, n. 11295, in Guust. cio., 2012, 2, 430.

5 G. D’Awviico, Lintegrazione (cogente) del contratto mediante il diritto dispositivo, in S.
Pacriawrii-G. D*Avitco, Nullita per abuso ed integrazione del contratto. Saggi, Torino, 2013, 238
ss.: discute, invece, di inefficacia, M. Fraxzoxt, Degli effeui del contratio, 11, Integrazione del
contratto. Suoi effetti reali e obbligatori, 2* ed., in P. Scuiesincer (diretto da), /[ Codice Civile.
Commentario, Milano, 2013, 295 ss.: e, per qualche spunto (in chiave di nullita), S. SENOFONTE,
Buona fede e fideiussione per obbligazione futura: art. 1956 c.c., in Giust. civo., 1990, 1, 134 (nota a
Cass. 18 luglio 1989, n. 3362); ed ancora, se pur con formulazione troppo ampia (compren-
dente, cioe, anche la norma di cui all’art. 1337 c.c.), F. Gaveano, Squilibrio contrattuale e mala

Jede del contraente forte, in Contr. e impr., 1997, 423; e V. Scavist, Invalidita e inefficacia nella

prospettiva europea dei rimedi, in Riv. dir. civ., 2007, 1, 851 ss., ora in V. Scavsi, /1 contratto in
trasformazione, cit., 282 ss.; ma, al riguardo, cfr. (a quanto pare) lo stesso I'. Garcano, 7rattato
di dirito civile, cit., 572; e, ancora, A. ALsaxesg, Violazione di norme imperative e nullita del
contratto, Napoli, 2003, 346 ss.; e G. Verror, Giustizia e rimedi nel diritto europeo dei contratti, in
L. e dir. priv., 2006, 64.

6 Corte cost. 2 aprile 2014, n. 77, in G.U. Corte cost., 9 aprile 2014, 1* Serie Speciale, n. 16
(dove, alla stregua dei doveri di solidarieta integrativi del contenuto del contratto, ¢ stato posto
in luce il divieto di pattuire, a titolo di caparra confirmatoria, una somma suscettibile di di-
venire, nel caso di inadempimento, pressoché pari o superiore al corrispettivo contrattuale
convenuto); la medesima vicenda era gia stata risolta in senso analogo nella precedente ordi-
nanza n. 248 del 21 ottobre 2013 (in G.U. Corte cost., 9 aprile 2014, 1* Serie Speciale, n. 16).
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[art. 1421 c.c. pone si la regola della legittimazione assoluta all’azione di
nullita, ma dopo aver fatte salve de diverse disposizioni di legge» 47, di cui
la legislazione speciale, finanche anteriore al codice del 1942, era—come si
indichera in seguito — gia ampiamente connotata anche nella prospettiva di
tutelare il contraente piu debole.

Analogamente, e con riguardo alle ipolesi di recupero di validita del
contratto nullo %8, esse si rinvengono non solamente nel codice del 1942 —
e cosl, ad esempio, si consideri la “eliminazione della causa di nullita”
dell’atto costitutivo della societa per azioni, contemplata all’art. 2332, ult.
comma, c.c., ante riforma, ed ora al comma 5 4, ma, storicamente, anche
nella legislazione speciale, pur anteriore al codice civile, in particolare nei

casli di violazione di norme tributarie ed urbanistiche 0.

17 AL CaraupELLA, / contratti, cit., 341.
4 Sull’ambito normativo dell’art. 1423 c.c., si veda lo studio di S. Pacriantinig Autonomia
privata e divieto di convalida del contratto nullo, Torino, 2007, 77 ss., 127 ss.; e Ib., Il valore
dell’eccezione: glosse a margine dell’art. 1423 c.c., in Seriti in onore di Marco (om/)or// Milano,
2008, 111, 2002 ss.; ma, per una differente nnpostfmonc cfr. S. MonTiceLLL, La rf’(ll])f’l(l[)l/lf(l
del contratto nullo, in Notariato, 2009, 174 ss.
49 1. GiaroiNa, Tutela reale e tutela rzlwr(:itorl'a nel nuovo diritto societario (in particolare, lart.
2377, 4° comma, c.c.), in A. Prain (a cura di), Diritto civile e diriti speciali. 11 problema dell’auto-
nomia delle normative di settore, Milano, 2008, 83 ss.; cfr. anche A. La Seixa, Destrutturazione
della nullita ed inefficacia adeguata, Milano, 2012, 130 ss.
50 In materia tributaria, puo richiamarsi il r.d. 14 luglio 1866, n. 3121 che, agli artt. 99 ss.,
predisponeva una ipotesi di nullita del contratto per omessa registrazione (cfr. IF. Serari,
Sulla nullita degli arii giuridici compiuti senza Uosservanza delle forme prescritte dalla legge. Lettera
all’Ave. Giuseppe Saredo, Roma, 1874, 56 ss.), tultavia sanabile in caso di registrazione tardiva
\drg 4//1/){1// Camera (/()z])(/)ululz L(g A, /)IS(usswm Sessione del 1873 - 1874, 18 maggio 1874,
3745); vicenda, questa, che — nonostante la portata dell’art. 10, . 27 luglio 2000, n. 212 (c.d.
Statuto del Lontnbuuntq e, se sivuole, in un ambito gius- civilistico diverso rispetto a qucllo
proprio del codice del 1865 (dove, come ¢ stato I‘il?\'ﬂl(), v’era una soslanziale concordanza
circa il fatto che Iatto nullo era normalmente sanabile: cfr. G. a1, /nesistenza e nullita del
negozio giuridico, Napoli, 1983, 14 ss.) — ¢ singolarmente ricomparsa per effetto della 1. 30
dicembre 2004, n. 311, che, all’art. 1, comma 346, dispone la nullita, per omessa registrazione,
dei «contratti di locazione, o che comunque costituiscono diritti relativi di godimento, di
unita immobiliari, ovvero di loro porzioni». tutlavia, sanabile per effetto della registrazione
tardiva (Trib. N(l])()ll 19 ottobre 2009, in Notariato, 20]0 170; Trib. Bari, sez. Monopoli, 24
ottobre 2011, ord.. in Giur. mer., 2012, 2335; ma, per una differente quahh(‘azmne dell'inet-
ficacia del (',onll'all(,), cfr. Trib. \[odend, 12 |ug|10 2006, in Grust. civ., 2007, 2, 484 ss.). Per una
analisi puntuale, cfv. V. Curraro, Violazione diobblighi tributari e nullita del contratio, in Rio. dir.
cio.. 2011, 11, 357 ss. In ambito urbanistico. 1111191“1111911[()9 in particolare, all'art. 40, comma
3, 1. 28 beJ)I’le 1985, n. 47 (e, ora, all’art. 46, comma 4, d.P.R. 6 giugno 2001, n. 380), in
relazione al quale si rinvia allo studio di A. CaravpeLea, Nullita formali e nullita sostanziali nella
normativa del condono edilizio, in Quadrimestre, 1986, 487 ss., ora in Seriti giuridici, Padova,
1991, 159 ss.
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6. - La garanzia di conformita al contratto e l'art. 1453 c.c.
g

Coerente con 'impianto di matrice codicistica e, infine, anche quell'ulte-
riore fronte di produzione legislativa relativo alla in-esecuzione del con-
tratto, e coslituito, fondamentalmente, dalle norme rivolte a garantire la
conservazione del contratto di alienazione nei casi di consegna di beni non
corrispondenti al “piano” contrattuale; e cio attraverso la predisposizione
del rimedio, alternativo alla risoluzione, della sostituzione o della ripara-
zione dei beni non conformi al contratto di alienazione 5.

Al riguardo, e, infatti, sufficiente considerare che se ¢ vero che la disci-
plina generale della risoluzione del contratto per inadempimento ¢ co-
struita per i contratti ad efficacia obbligatorio-strumentale, mentre la
disciplina della risoluzione del contatto per in-esecuzione della presta-
zione traslativa si rinviene nella sedes della vendita 52, ¢ altrettanto vero che
questultima disciplina riguarda solo e unicamente I'inattuazione dell’ef-
fetto traslativo-finale.

Nei casi di inesatto adempimento dell’obbligazione di consegna della cosa
venduta, pertanto, il compratore, avvalendosi del generale rimedio di chie-
dere I'esecuzione del contratto secondo la disposizione di cut all’art. 1453,
comma 1, c.c., era, come e legillimalo a prelendere 'esalla esecuzione
dell’obbligazione di consegna della cosa di genere dedotta in contratto, e,
dunque, la sostituzione della cosa viziala ovvero la sua riparazione. E cio a
prescindere dalla possibilita di qualificare come «professionista» il vendi-

tore e come «consumatore» il comprat()re.

7. - Il contratto quale luogo “naturale” di possibili condizioni di disparita.

La“carrellata” di considerazioni fin qui operata, se purin rapida sequenza,
permette di affermare che la produzione legislativa che, in quest’ultimo

ventennio, ha attraversato, in diversi punti, la disciplina generale del

5UEM. Lovsarot, Garanzia e responsabilita nella vendita dei beni di consumo, Milano, 2010, 292
ss.; diversamente G. Aviapio, Difetto di conformita e tutele sinallagmatiche, in Riv. dir. civ., 2001,
1, 889 ss.

32 E. Russo, La responsabilita per inattuazione dell’effetto reale, Milano, 1965, 277 ss.; e Ib.,
Vendita e consenso traslativo, in P. Sciresizcer (diretto da), // Codice Civile. Commentario,
Milano, 2010, 6 ss., 182 ss.
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contratto, non disvela, in realta, differenti modelli di contratto, ma esalta,
semmai, la connotazione naturale del contratto: quella, cioe, di “mezzo”
attraverso cui (e di “luogo” in cui) interessi divergenti, talora conflittuali,
pervengono ad una sintesi.

Come ¢ stato (da tempo) messo in luce da Eugen Ehrlich, pensare al
contratto attraverso la legge sui contratti significa «sezzen (...) das Abstrakte
vor das Konkrete» 5%, incorrendo, cosl, in un errore logico; sottolineandosi,
nella stessa linea, che «/dJer Staat war frither da als die Staastverfassung, [als]
die Familie ist alter als die Familinenordunung, der Besitz ging dem Ligentum
voraus (...) und selbst das Testament, wo es urwiichsig entstanden ist, miisse ein,
reicht tiber das Testamentsrechts hinaus» 54.

I1 contratto ¢, appunto, ed anzitutto, un fatto del mondo esterno, laddove
la legge positiva sui contratti (quella che Ehrlich indica come fechissatz»)
e una norma formale, un fatto gius-gnoseologico.

I, per cio, coessenziale, potrebbe dirsi connaturale al fatto-contrattuale,
che, in concreto, possano esservi e darsi forme di disparita, tali da incidere
su un retlo asselto di regole contrattuali, come ¢ dimostrato, anche stori-
camente, dalle varie esigenze di tutela di una parte rispetto ad un’altra, gia
presenti nella legislazione speciale anteriore allo stesso codice civile del
1942. E cosl, ad esempio, si consideri 'art. 122, comma 5, 1. 22 aprile 1941,
n. 633 sulla protezione del diritto d’autore, dove la comminatoria della
nullita del contratto di edizione “per edizione”, per la mancata indicazione
del numero delle edizioni e di esemplari, ¢ predisposta solo a tutela e, per
cio, in favore dell’autore, e non anche dell’editore 5. Ed ancora, si pensi
all’art. 15, comma 7, 1. 28 gennaio 1977, n. 10 (c.d. legge Bucalossi), che
disponeva la nullita dei contratti di alienazione di unita edilizie costruite in

assenza di concessione laddove dall’atto non risultasse che I'acquirente

5 K. Enrvicn, Grundlegung der Soziologie des Rechts, Miinchen-Leipzig, 1913, 28 (anche nella
trad. it. di A. Fessraso, 7 fondamenti della sociologia del diritto, Milano, 1976).

54 K. Enwvicn, Grundlegung der Soziologie des Rechis, cit., 28.

3 M. Grovaw, Le nullita di protezione nel sistema delle invalidita negoziali, Padova, 2008, 243, ed
ivinota 84; ed anche F. Di Marzio, FForme della nullita nel nuovo diritto dei contrauti. Appunti sulla
legislazione, sulla dottrina e sulla giurisprudenza dell’ultimo decennio, in Giust. cio., 2000, 465 ss.
La nostra piu recente giurisprudenza di legittimita ha avuto modo di rilevare specificata-
mente che trattasi di «disciplina a tutela del contraente debole, cioe I'autore» (cosi Cass. 26
giugno 2007, n. 14792, in Foro it., 2008, c. 568).

Giustizia civile - n. 3 - 2015



504

Giovanni Doria

fosse a conoscenza della mancanza della concessione %6. E le esemplifica-
zioni potrebbero moltiplicarsi con riguardo, tra gli altri, all’abrogato art. 79
dellal. 27 luglio 1978, n. 392, che accordava la legittimazione all’azione di
nullita al solo conduttore 57; all’art. 12 della 1. 23 marzo 1983, n. 77 (poi
abrogato dal TUF) che, sostituendo I'art. 18 d.1. 8 aprile 1974, n. 95 (conv.
in 1. 7 giugno 1974, n. 216), ebbe a “confezionare” in termini di nullita
relativa la nullita delle clausole che derogassero alla facolta di recesso

dell’acquirente di titoli collocati porta a porta 58; e cosi via.

8. - Le dinamiche del mercato globale e 'emersione di archetipi di

disparita tipizzabili a priori.

LLa massiccia produzione legislativa, specie di fonte europea, che ha toc-
cato e tocca, a piu riprese, la disciplina dei contratti, riflette, dunque,
null’altro che una frequenza sistemica di disparita %, legata al “passaggio”
da una economia “urbana” di tipo prevalentemente industriale, governata
dai singoli Stati nazionali, e retta da soggelti in linea di principio liberi ed
eguali, che negoziano, generalmente, su un piano di parita confrontando le
loro volonta %, ad un un’unica economia globale integrata, basata su un

sistema economico-produltivo delocalizzato, sulla compressione del rap-

36 P.SciesiNGer, Commento all’art. 15 della [. 28 gennaio 1977, n. 10, in Nuove leggi civ. comm.
1978, 120; R. Cawvo, Nullita urbanistiche e irragionevolezza del legislatore, in Nuove leggi cio.
comm., 2006, 1319 ss.; S. PacrLiawting L azione di nullita tra legittimazione ed interesse, in Riv.
trim. dir. e proc. cio., 2011, 407 ss. La “lettura” in chiave di nullith relativa ¢ unanime nella
nostra giurisprudenza di legittimita: cfr. Cass. 17 agosto 1999, n. 8685, in Mass. Giust. civ.,
1999, 1813; Cass. 27 ottobre 1995, n. 11196, in Foro it., 1996, 1, ¢. 2866 ss.; Cass. 27 aprile 1993,
n. 4926, in Foro ir.. 1994, 1, c. 1884; Cass. 31 ottobre 1989, n. 4554, in Rass. giur. Enel, 1991, 523.
57 R. Quabri, Le e.d. nullita protettive, in F. Bocent (a cura di), Diritto dei consumi e nuove
tecnologie, 1, Torino, 2003, 417-418.

3 K. Rorro, Offerta al pubblico dei valori mobiliari e tecniche civilistiche di protezione dei
risparmiatori-investitort, cit., 208; ma cfr. G. GasrieLLy, Vincolo contratiuale e recesso unilaterale,
cit., 74 ss. .

3 In proposito, e con riflessioni d’ordine pitt ampio e generale, cfr. J. Haservias, Uber den
internen Zusammenhang von Rechisstaat und Demokratie, in Die Einbeziehung des Anderen: Stu-
dien zur politischen Theorie, Frankfurt am Main, 1996, 293 ss. (anche nella trad. it. di L. Ceppa,
L’inclusione dell’aliro. Studi di teoria politica, Milano, 1998).

60 Si veda, al riguardo, anche sul piano storico-costruttivo, 'analisi di J. Hasermas, Aine
genealogische Betrachtung zum kognitiven Gehalt der Moral, in Die Einbezichung des Anderen,
cit., 28.
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porto spazio-tempo nella circolazione di persone, merci e servizi 61, e sul
venir meno della sovranita politica degli Stati sul governo dell’econo-
mia 62,

Il processo (oramai) definitivo di liberalizzazione transazionale dei mer-
*ali, in uno al sostanziale svuotamento del governo politico dell’economia,
ed al conseguente, necessitato adattamento dei mercati interni alla dina-
mica del mercato globale, a sempre piu incisive forme di flessibilita nei
rapporli di lavoro ed alla tendenziale prevalenza della finanza sull’econo-
mia reale (grazie anche alle nuove applicazioni tecnologiche), tratteggia
un’attuale assetto del mercato esposto a stereolipi di disparita Apre, cioe,
ad un serie di contesti negoziali in cui si aceresce la [requenza di forme di
disparita 9, che, per cio, vengono a standardizzarsi 4.

Rileva bene, in proposito, Alain Supiot, che il «processo di relativizzazione
dellalegge all’'interno di un ordine giuridico fondato sull’idea di “mercato
unico”» 63, se, da un lato determina, come ha determinato, il «proliferare di
(...) Autorita Indipendenti incaricate di vigilare sui contratti all'interno di
un’area regionale (Commissione Europea) o di uno specifico settore di
attivita (borsa, settore dell’energia ...)» 56, ha, dall’altro lato, condotto ad un
massivo rinvio «alla negoziazione ed al contratto», che ha amoltiplica[to] le

ipotesi di contlitto, incrementando, dunque, il bisogno di una deontologia

6t D. Harvey, The Condition of Postmodernity. An Enquiry into the Origins of Cultural Change,
Cambridge, 1990, 260 ss. (anche nella trad. it. di M. Viezzi, La crisi della modernita, 3" ed.,
Milano, 2010).

62 | GALGANO, Globalizzazione dell’economia e universalita del diritto, in Pol. dir., 2009, 179-180;
sivedaanche analisi di M.R. Ferrarese, Diritto sconfinato. Inventioa giuridica e .spazinf’/momlo
globale, Roma-Bari, 2007.

63 I, in altri termini, la stessa tensione verso forme di autoregolazione slegate da vincoli
eteronomi, "aspirazione, cioe, ad una globalization without law, che recain sé — come eviden-
ziato da \nlhom Giddens (The Consequences of Modernity, Cambridge, 1990, 100 ss., anche
nella trad. it. di M. Guan, Ze conseguenze della modernita. Fiducia e rischio, sicurezza e pericolo,
Bologna, 1994) - forme di adattamento ai meccanismi impersonali del mercato, che, eviden-
temente, aprono ad un serie di contesti negoziali in cui si aceresce la frequenza di forme di
disparita.

64 Per una precisa analisi dei presupposti socio-economici, si veda J. Hasrrvas, Die postna-
tionale Konstellation und die Zukunfi der Demokratie, in Die postnationale Konstellation. Politische
Lissays, Frankfurt am Main, 1998, 91 ss.

65 A. Surior, Homo juridicus. Essai sur la fonction anthropologique du Droit, Paris, 2005, nella
trad. it. di X. Robricvez, Homo juridicus. Saggio sulla funzione antropologica del diritto, Milano,
2006, 100.

66 A. Sveior, Homo juridicus, cit., 128.
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contrattuale fondata sulla valutazione delle persone concrete [e, da qui,| la
domanda di leggi e di Stato» 9.

La richiamata produzione legislativa sul contratto riflette, per cio, sola-
mente 'emersione di aspetti della negoziazione e del contratto che tradu-
cono n atto cio che la negoziazione e il contratto sono, per loro stessa
natura, in potenza. Nell’ambito del contratto che, “in natura”, ¢ potenzial-
mente “dispari”, emergono, oggi, forme di contrattazione ¢ contratti che
presentano solo archetipi di disparita identificabili a priori, e, per cio, tipiz-
zabili in chiave di rilevanza giuridica, con la corrispondente (possibile, ma

al contempo necessaria) tipizzazione di regole di protezione giuridica 68,

9. - La riaffermazione dell’unita normo-sistematica del contratto nel

solco della tradizione dei sistemi di eivil law.

Prima profilare, allora, lo sgretolamento dell'unita del contratto, pro-
ponendo nuove categorie di contratto da porre a fianco del contratto di
malrice codicistica — inneggiando, cosl, al “terzo contratto” %, ovvero al
“conltrallo asimmelrico” 70 —, occorre, piulloslo, verificare se, effeltiva-
mente, I'intera congerie di innesti normativi legittimi il frazionamento
dell’unita normo-sistematica del contratto, progressivamente creatasi nel-
I’area dei sistemi di civil law, dal diritto romano e dalla relativa elabora-
zione dello ius commune altomedievale, alla successiva opera di sistema-
zione della pandettistica tedesca fino all’“azione di consolidazione” pro-

pria del Codice napoleonico 7'. Per arrivare, se vogliamo, al codice civile

67 A. Sueior, Homo juridicus, cit., 129.
68 Per alcune considerazioni, anche sul piano teenico-applicativo, efr. E. Russo, Le transa-
) I Pl ; )

zioni commerciali (commento teorico-pratico al d.lgs. n. 231/2002 sulla repressione dei ritardi nei
pagamenti), Padova, 2005, 250 ss.

6 R. Parnorest, Prefazione a G. CoLanGeLo, L abuso di dipendenza economica tra disciplina della
concorrenza e diritto dei contratti. Un’analisi economica e comparata, Torino, 2004, XI1I; G.
ANADIO, /1 terzo contraito, cit., 9 ss., 17 ss. I. Rosario, I terzo contratto: da ipotesi di studio a

Jormula problematica. Profili ermeneutici e prospettive assiologiche, Padova, 2010, 7 ss.; Ii. Pirro,

Tutela del consumatore e terzo contratto, Roma, 2013, 115 e, da ultimo, R. Navarra, // terzo
contratto: evoluzione e sotluppo delle forme contrattuali. Analisi comparata con lordinamento tede-
sco, Napoli, 2014, 11 ss.

70 Sivedano, in particolare, V. Rovro, Contrato di diritio comune, cit., 26 ss.; v., Parte generale
del contratto, cit., 695 ss., 669 ss.; e G. VETTORL /[ contratto europeo fra regole e principi, cit., 56.
7t Per una indagine generale cfr. R. Fernante, Codificazione e cultura giuridica, 2* ed.,
Torino, 2011.
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italiano del 1942, frutto dell'impianto, nell’apparato del codice Pisanelli
del 1865 (ispirato al Code Napoléon), degli influssi delle correnti pandetti-
stiche e post-pandettistiche 72, ¢ dell’opera di reductio ad unitatem (<per
connessione di materia» 73) della disciplina generale del diritto delle ob-
bligazioni e dei contratli posta nel codice di commercio del 1882 ¢ nel

codice del 1865 74,

10. - T limiti propri ai vari tentativi decostrutlivi.

La possibilita di immaginare nuovi ideal-tipi di contratto, da elaborare per
statuti, e fondati su una generalizzata assunzione di disparita, (mi) sembra,
del resto, presentare per lo meno due ordini di limiti: 'uno di carattere

propriamente tecnico; l'altro d’ordine giuridico-culturale.

10.1. - (Segue): le difficolta di carattere tecnico.

I vari testi legislativi di fonte europea e internazionale, adottati talora “a
singhiozzo”, sono connotati da un fastello di regole che, spesso il frutto di
un compromesso in sede politica, risullano essere un composlo asislema-
tico di modelli giuridici dei singoli Stati membri, costituente il riflesso
della difficolta di conciliare la tradizione continentale con quella di com-
mon law, e, in alcuni casi, anche con quella dei paesi nordici e dell’est
europeo 7.

Tutto ¢io non agevola, certo, il processo di miglioramento della regola-
zione civilistica 76, Ed anzi, quell'intera congerie di regole rischia di por-

lare, se non sorrella da una adeguata opera di sistemazione, ad una sorta di

72 G. CIAN, L'evoluzione del sistema privatistico italiano e Uinflusso tedesco: spunti per una rifles-
sione generale, in M.G. Cuseppu-G. GasrierLi-F. Papovini-S. Parri-S. Tromvo-A. Zacearia (a
cura di), Parte generale e persone. Liber amicorum per Dieter IHenrich, 1, Torino, 2012, 9 ss.

73 Cosi la Relazione al progetio preliminare del codice di commercio, voce Criteri generali della
riforma. Ministero di Grazia e Giustizia, Lavori preparatori del codice civile (1939-1941). Progetti
preliminari del libro delle obbligazioni, del codice di commercio e del libro del lavoro, Volume 111,
Roma, 1942, 169.

74 Su cui efr. lo studio di G. Levi, La commercializzazione del diritto privato: il senso dell’unifi-
cazione, Milano, 1996.

75 S. Mazzawuro, 1 contratto di diritto europeo, 2* ed., Torino, 2015, 270.

76 U. Brecain, /l contratto in generale. Causa, in M. Bessoxe (a cura di), 7rautato di diritto privato,
I11, Torino, 1999, 86.
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paradossale involuzione dell’ordinamento verso forme di tutela meno
protettive, e, al contempo, verso condizioni di disparita di trattamento tra
situazioni ugualmente abbisognevoli di tutela.

E sufficiente, qui, segnalare solo alcuni aspetti, che, tuttavia, rivestono un
certo significato.

Occorre, anzitutto, considerare se la nullita necessariamente parziale della
clausola vessatoria nei contratti tra professionista e consumatore, costitui-
sca, effettivamente, il rimedio piu efficiente 77, 0 non occorra, piuttosto,
lasciar spazio a “meccanismi” di etero-re-integrazione della legge derivanti
dalla carica normativa del fatto 78, pervenendo, per tal via, anche mediante
Iapplicazione dell’art. 1419 c.c., alla nullita dell'intero contratto nei casi in
cui 'assetto contrattuale (come) “mutilato” non possa, obiellivamente, pit
riflettere 'originaria sintesi degli interessi delle parti 7.

[X necessario, inoltre, valutare se in tutli i casi in cui non sia possibile
isolare, rispetto al complessivo assetto delle norme contrattuali, le condi-
zioni od 1 palti contrattuali «ingiustificalamente gravosi», «svanlaggiosi» e
«discriminatori» frutto di un contegno abusivo dell’operatore dominante
in senso assoluto o relativo, la “sanzione” predisposta di una nullita non
necessariamente parziale, e, da qui, la nullita dell'intero contratto, costitui-
sca davvero il rimedio piu adeguato 0. O non occorra, anche qui, lasciar
spazio a “modalita” di etero-re-integrazione della legge derivanti dalla
carica normativa del fatto, privilegiando, in questi casi, la strada della

validita del contratto, arrestando la rilevanza dell’abuso alla sola fase

77 Intal senso V. Scavist, Invalidita e inefficacia nella transizione al diritto europeo: quadro di
sintest, in V. Scarist, /1 contratto in trasformazione, cit., 449 ss.; cfr. anche S. Pacrianrivy, Nullita
di protezione, integrazione dispositiva e massimo effetto utile per il consumatore: variazioni sul tema
dell’asimmetria contrattuale, in Persona e mercato, 2012, 104 ss.

78 Sutale approccio, si rinvia al mio Le prospettive della legge civile, in Riv. dir. cio., 1,2011, 361 ss.
7 E questa, in qualche misura, la soluzione adottata al (nuovo) § 306, Abs. 3, BGB, su cui
anche con riguardo allincidenza della decisione della Corte di Giustizia UE del 15 marzo
2012, C-453/10 — cfr. C. Werkneister, Verbraucherrecht: Gesamtnichtigkeit eines verbrauchers
kreditoertrages, in Europdische Zeitschrifi fiir Wirtschafisrecht, 2012, 305; da noi, per alcune
informate considerazioni, cfr. L. VALLE, La vessatorieta delle clausole olire la nullita parziale, in
Contr. e impr. £U, 2014, 120 ss. Nella giurisprudenza comunitaria, si veda anche Corte giust.
UE, 30 maggio 2013, C-397/11 (G.U.C.E. - C 225, del 3 agosto 2013).

80 Pare (anche se indirettamente) cogliere il problema A. L Seixa, Destrutturazione della
nullita ed inefficacia adeguata. cit., 186.
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formativa, ed aprendo, cosi, ai rimedi risarcitori 8!, secondo una direttrice
che, ancora una volta, ¢ gia nella disciplina generale del contratto (come
allesta la norma di cui all’art. 1440 c.c.) 82, e che, del resto, incontra
specifica applicazione da parte della nostra giurisprudenza di legitti-
mita 83,

Allo stesso tempo, lanullita del patto attraverso cui si realizza 'abuso di un
operatore dominante in senso assoluto o relativo, reca con sé il rischio di
approdare alla conclusione secondo cui clausole o patti contrattuali «in-
giustificatamente gravosi», <svantaggiosi» e «diseriminatori», e pur tuttavia
estranei a contesti di dominanza assoluta, o di dipendenza economica del-
I'un contraente rispetto all’altro, sarebbero irrilevanti in chiave di nullita.
L’involuzione giuridica che, in tal caso, verrebbe a prospettarsi e di tutta
evidenza. £ ¢i0 richiama ad un “recupero” dell'unita normo-regolatrice
del contratto, che parta dalla constatazione secondo cui quelle ipotesi di
nullita c.d. “speciali” costituiscono null’altro che applicazioni della norma
imperativa del dovere di buona fede in fase esecutiva. Conclusione, que-
sla, che, oltre ad emergere dalla “spia normativa” di cui all’art. 33, comma

1, cod. cons. 84, appartiene, concettualmente, alla disciplina del contratto

31 Per alcune recenti riflessioni sul tema, cfr. le notazioni formulate da G. Dt Nova, La
modificazione delle condizioni economiche del contratto tramite il risarcimento del danno ex art.
2043, in Resp. civ. e preo., 2014, 10 ss.; e i rvilievi di V. Rorro, Spunti in tema di responsabilita
‘pericontrattuale”. Dialogo con Giorgio De Nova a margine della sentenza di cassazione sul lodo
Mondadori, in Resp. cio. e preo., 2014, 19 ss.

82 M. Franzont, L illecito, 1, 2% ed., in M. Fraxzont (divetto da), Traitato della responsabilita civile,
Milano, 2010, 1223 ss.; V. Rorro, I contraito, cit., 180; in una diversa prospelliva (specie in
ordine alla natura propria del danno risarcibile), si vedano G. Verrori, Anomalie e tutele nei
rapporti di distribuzione fra imprese, Milano, 1983, 83 ss.; E. Maxtovant, “Vizi incompleti”™ del
contratto e rimedio risarcitorio, Torino, 1995, 118 ss., 131 ss.; G. PERLINGIERL, Regole e comporta-
menti nella formazione del contratto. Una rilettura dell’art. 1337 codice civile, Napoli, 2003, 59 ss.;
sulla difficolta, invece, di coniugare validita del contratto e insorgenza di una situazione di
responsabilita tra le parti, cfr., in particolare, G. D’Awico, “Regole di validita™ e principio di
correttezza nella formazione del contratto, Napoli, 1996, 245 ss.; .. Buona fede “in con-
trahendo”, in Riv. dir. priv., 2003, 351 ss.; e A. Gamsaro, // diritto di proprieta, in A. Cicu-F.
Messineo (dirvetto da), 7ratiato di diritto civile e commerciale, Milano, 1995, 744 ss.

85 (Cass. 29 settembre 2005, n. 19024, in Foro it., 20006, 1, c. 1105 ss., con commento di .
Scobrrti, Regole di comportamento e regole di validita: ¢ nuovi seiluppi della responsabilita precon-
trattuale; Cass. 8 ottobre 2008, n. 24795, in Foro it., 2009, 1, c. 440, con commento di .
Scobrrri, Responsabilita precontrattuale e conclusione di contratto valido: Uarea degli obblighi di
informazione; e, da ultimo, Cass. 17 settembre 2013, n. 21255, in Foro i, 2013, 1, ¢. 3122 ss.
(oggello di svariale analisi e commenti).

84 Sul valore della locuzione «<malgrado la buona fede» utilizzata all’art. 33, comma 1, cod.
cons., siveda F. Garcano, Squilibrio contrattuale e malafede del contraente forte, in Contr. e impr-
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di matrice codicistica, tradizionalmente costellata da puntuali specifica-
zioni del dovere di buona fede in fase esecutiva, declinate in termini di
norme comminatrici della nullita di determinate clausole contrattuali. E
cosl, si consideri 'art. 1229 c.c. che dispone la nullita delle clausole di
esonero della responsabilita per dolo o colpa grave %; ed ancora, si pensi
all’art. 1266, comma 1, seconda parte, che, in materia di cessione del
credito, commina la nullita del patto di esclusione della garanzia dell’esi-
stenza del credito nei casi in cui 'inesistenza del credito dipenda da fatto
proprio del cedente; analogamente, si consideri 'art. 1487, comma 2, c.c.,
che, in materia di vendila, irroga la nullita della clausola di esclusione della
garanzia per evizione derivante da fatto proprio del venditore 86; e cosi via.
In questa prospettiva, allora, clausole contrattuali «ingiustificalamente
gravose», «svanlaggiose» e «discriminalorie» possono esser rilenule, in via
generale, clausole nulle, e determinare, ai sensi dell’art. 1419 c.c., la nullita

dell’intero contratto %7.

10.2. - (Segue): le aporie gius-culturali.

Un ulteriore limite costruttivo si profila sul piano giuridico-culturale, e
consisle in cio che una elaborazione del contratto per singoli statuli, si
erige, al fondo, per quanto inconsapevolmente, su una aporia dalla quale
¢ possibile, invece, rimanere immuni, laddove si riconduca I'intero amal-
gama della produzione legislativa, anche di fonte europea e internazio-
nale, entro 'ambito della tradizionale elaborazione del contratto.

La costruzione del contratto per statuti, declinata in chiave lecnico-
giuridica, conduce, infatti, in via generale, ad una sorta di funzionalizza-

zione della autonomia privata in ragione dell’esigenza del ri-equilibrio di

1997, 418; Ip. La categoria del contratio alle soglie del terzo millennio. in Contr. e impr., 2000, 924;
ed anche M. Frawzont, Buona fede ed equita tra le fonti di integrazione del contratio, in Contr. ¢
impr., 1999, 88.

85 A. D1 Majo, Le tutele contrattuali, Torino, 2012, 79.

86 Per una specifica analisi cfr. V. Vusri, 1/ divieto di “venire contro il fatto proprio”, Milano,
2007, 109 ss.

87 Per una possibile applicazione (sulla scia di una interpretazione della clausola operata ex
postfacto alla stregua del comportamento tenuto da una delle parti), efr. Cass. 16 maggio 2013,
n. 11979, in Notariato, 2013, 364.
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stati di disparita 83, che, nei suoi epigoni, ma nel suo naturale svolgimento,
schiude ad una generalizzata, quanto criticabile, possibilita di controllo
giudiziale integrativo-autorititativo sui termini dello scambio .

Quesla proposla coslrulliva, si pone, dunque, sul piano politico-culturale
prima, e giuridico poi, quale canone inverso dello stesso comparto norma-
tivo che dovrebbe presiedere a quella stessa costruzione.

La congerie di interventi legislativi (specie) di matrice europea ed interna-
zionale e, infatti, essenzialmente preordinata alla rimozione degli ostacoli
che impediscono un esercizio effettivamente libero dell’autonomia con-
trattuale, allo scopo di porre le basi normative della concorrenza econo-
mica in funzione di un piu efficiente funzionamento del mercato interno
unico (operando, per cio, In una prospelliva macro-economico-
giuridica) . Senonché, e dal lato della rinnovata costruzione tecnica del
contratto (e, dunque, se si vuole, in una prospettiva micro-economico-
giuridica), quella stessa congerie di interventi legislativi costituirebbe la
base di una neo-funzionalizzazione della autonomia privata alle istanze di

protezione dei soggelli coinvolli, e, a tal fine, la base per la posizione di

88 V. Scaust, Giustizia contrattuale e rimedi: fondamento e limiti di un controverso principio, in L.
Navarrerta (a cura di), // diritio europeo dei contratii, cit., 253 ss., orain V. Scavist, I/ contraito in
trasformazione, cit., 345 ss.; V. Rorro, Giustizia contrattuale e liberta economiche: verso una revisione
della teoria del contratto?, in Pol. dir., 2007, 451 ss.; M. BARCELLONA, / nuovi controlli sul contenuto
del contratto e le forme della sua eterointegrazione. Stato e mercato nell orizzonte europeo,in Fu. e dir.
priv., 2008, 1, 33 ss.; A. Ausanese, Contratto. Mercato. Responsabilita, cit., 38; G. Verrory, Diritto
dei contrauti e “Costituzione europea’™. Regole e principi ordinanti, Milano, 2005, 83 ss.; In., Auto-
nomia privata e contratio giusto, in Rio. dir. priv., 2000, 21 ss.; e, al riguardo, cfr. gia R. Laxziro,
Regole del mercato e congruita dello scambio contrattuale, in Contr. e impr., 1985, 111, 309 ss.

89 Sulle perplessita cui conduce I'ammissibilita, de iure, di un controllo giudiziale
integrativo-autorititativo del contenuto del contratto, cfr. A. CaravpeLia, La giustizia del
contratto, in Rass. dir. civ., 2008, 625 ss.; ed ancora, si veda "oramai inequivoco orientamento
della Corte di Giustizia UE espresso nelle decisioni del 14 giugno 2012, C-618/10 (in Contrazti,
2013, 16 ss.. con commento di D’Avon, Giurisprudenza comunitaria e massimo effetio utile per il
consumatore: nullita (parziale) necessaria della clausola abusiva e integrazione del contratto), del 30
maggio 2013 nella causa C-488/11 (G.U.C.E. - €225, del 3 agostd 2013) e 30 aprile 2014 nella
causa C-26/13 11 (G.U.C.E. - C 194, del 24 giugno 2014).

9 B. Hemernorr, Grundstrukturen des nationalen und europdischen Verbrauchervertragsrechis,
Minchen, 2004, 219 ss.; J. Basepow, A Common Contract Law for the Common Market, in
Common Market Law Review, 1996, 1180 ss.; S. GRUNDMANN, La struttura del diritto europeo dei
contraiti, in Rio. dir. cio., 1, 2002, 369 ss.; K. Riesexuuser, Kuropdisches Vertragsrecht, 2* ed.,
2006, 61 ss., 89 ss.; e, danot, efr. A. JANNARELLL La disciplina dell atto e dellattivita: i contratti tra
imprese e tra imprese e consumatort, in N. Lipart (a cura di), Trattato di diritto privato europeo, 111,
Padova, 2003, 3 ss.; e C. GastroNovo, Diritto privato generale e diritii secondi, cit., 423 ss.
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limiti intrinseci, o eteronomi, ad un sistematico intervento interno, o
esterno, da parte dello Stato (giudice).

Il che evidenzia una problematica conciliabilita tra i tentativi di riedifica-
zione del contratto e lo spirito del comparto normativo che dovrebbe
fondare tale nuova epoca dell’elaborazione del contratto !. Cosi come
emerge un certo (non trascurabile) contrasto con la massiceia esaltazione
del libero esercizio del potere di autonomia, profilantesi, talora, anche in
forme eccessive — ma, per tal verso, in modo vieppiu eloquente —, dalla

giurisprudenza della Corte Europea det Diritti dell’Uomo 92,

11. - Spunti per una imposlazione integrativo-includente nella pro-

spettiva della codificazione del diritto europeo dei contratti.

Le considerazioni svolte non intendono, certo, condurre all’alfermazione
secondo cul la tradizionale elaborazione del contratto sia e debba rimanere
immune dall’attuale quadro della multilevel governance dei contratti, emer-
gente dall’insieme di fonti nazionali, europee ed internazionali.

Le precedenti considerazioni costituiscono, molto piu semplicemente, la
premessa per inlerrogarsi se, rispetto alle varie proposte decostrultive,
non occorra, piuttosto, procedere da una pacala interiorizzazione dei vari
interventi legislativi, muovendo nella direzione di ricondurre I'attuale
quadro della muliilevel governance dei contratti nell’ambito dell’unita
normo-sistematica del contratto, cosi come consegnataci dall’evoluzione
storica degli istituli contrattuali avutasi nei principali paesi europei 2.
Tale proposta che — mutuando una felice espressione di Sergio Colla

) 94

) potrebbe, per cio, definirsi

(adoperata in una differente prospettiva

integrativo-includente, oltre che sul piano tecnico-costruttivo, intende porsi

91 Kvidenzia, invece, la compatibilita tra le due prospettive, S. Mazzaniwro, I/ contratio di diritto
) I I I

europeo, cit., 28 ss.; per una analisi dei differenti profili e rapporti problematici, cfr. V. Rorro,

Giustizia contrattuale e liberta economiche, cit., 456 ss.

92 S. CiassaeNarp-PiNer, Les droits fondamentaux a lépreuve du lien contractuel. Contrat et

CEDH, in Libre droit. Mélanges Philippe le Tourneau, Paris, 2008, 225 ss., spec. 239 ss.

9% Una proposta in tal senso, se pur relativamente alla disciplina del diritto contrattuale dei

consumatori, ¢ operata, sotto diversi aspetti, da H. Emexucrier, F. Favst, H. C. Gricorerr, N.

Jansex, G. Wacner e R. Ziniervany nel volume Revision des Verbraucher-acquis, Tibingen,

2011, spec. 33 ss.

9% S, Corra, I diritto nell esistenza. Linee di ontofenomenologia giuridica, Milano, 1991, 2* ed., 131 ss.

? ! o 9 ’
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sul piu generale piano del senso della riflessione gius-speculativa, che
deve contrapporsi alla settorialita costruttiva, trascendendo la rilevanza
della congerie di regole micro-sistemaliche, se non addirillura
a-sistematiche, orientando 'elaborazione concettuale verso la ricerca del
fondamento che deve sorreggere ogni costruzione .

Ed ¢ proprio in questa linea che la ricerca deve procedere dalla “risco-
perta” di quel patrimonio gius-culturale costituito dalla tradizionale ela-
borazione del contratto, assimilando ed assorbendo i differenti innesti
legislativi, per modo da affondare, cosi, nelle radici della tradizione, un
pensiero originale, nuovo e progettuale rivolto ad un’opera di vivificazione
ab interno della teoria generale del contratto. I, da qui, alla sua apertura ai
valori giuridici europei e internazionali, oltre che costituzionali, nella
prospettiva della costruzione di un diritto dei contratti, e della (possibile)
edificazione di una codificazione europea, che parta da un assetto siste-

matico consolidato, storicamente condiviso e condivisibile.

95 AL Favzea, Dogmatica e diritto civile, in Rio. dir. cio., 1990, 1, 735 ss., ora in Ricerche di teoria
generale del diritto e di dogmatica giuridica. I. Teoria generale del diritto, Milano, 1999, 223 ss.
IS 5 8 IS )
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