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Parita di trattamento e rapporti tra imprese

Carlo Attanasio

Sommario: 1. Asimmetria di potere contrattuale e fallimenti del mercato — 2. Contratto
asimmetrico e terzo contratto: problemi di qualificazione — 3. Parita di trattamento e
abuso della liberta contrattuale — 4. Segue — Nullita del contratto squilibrato e potere
eterointegrativo del giudice — 5. Osservazioni conclusive.

1. Il presente lavoro si propone di indagare il possibile ruolo assunto dalla
parita di trattamento nell’ambito dei contratti conclusi dall'impresa, 1a dove
si riscontrasse un’asimmetria di potere contrattuale tra i contraenti dovuta ad
un difetto di funzionamento del regime concorrenziale del mercato; difatti,
qualora I'impresa si trovasse in una situazione di forza nei confronti della
controparte, la quale, a sua volta, puo essere un’altra impresa' ovvero un con-
sumatore, quest’ultima, se priva di valide alternative sul medesimo mercato,
potrebbe essere in tal modo costretta ad accettare un contratto squilibrato a
suo svantaggio. Tuttavia, il principio della parita di trattamento deve essere
necessariamente tenuto distinto da un concetto per certi versi similare, che
molto successo ha avuto nelle discussioni dottrinali pil recenti, ossia la c.d.
giustizia contrattuale. E innegabile che tra parita di trattamento e giustizia
contrattuale possono riscontrarsi vari e rilevanti punti d’incontro, tra i quali
uno dei pitt importanti — ai fini del presente discorso — & sicuaramente costituito
dalla funzione del mercato e dai suoi correttivi, su cui si avra modo di tornare
in séguito. Ne discende 'opportunita di premettere alla trattazione sul ruolo
della parita di trattamento nel contesto evidenziato, un rapido accenno alla
giustizia contrattuale e alla sua evoluzione storica, al fine di sottolinearne i
caratteri fondamentali nonché le differenze rispetto al principio della parita.

Cio premesso, il problema dell’equilibrio del contratto & stato per lungo
tempo oggetto di ampia analisi all'interno della dottrina nazionale, dando luo-
go ad un fruttuoso dibattito polarizzatosi essenzialmente su due contrapposti

! In tal caso si discorrera di contratti tra imprese; cfr. sul tema L. NONNE, Contratti tra
imprese e controllo giudiziale, Torino, 2012, passim.
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orientamenti ermeneutici’: a) i sostenitori della teoria definibile “liberal-tra-
dizionalista™, perfettamente sintetizzata dalla celebre massima pronunciata
dal filosofo francese Fouillee, «qui dit contractuel dit juste»*, che riconosce la
pitt ampia estensione all’autonomia contrattuale®, considerando “giusto” — a

2 Sottolinea l'esistenza di questi due filoni interpretativi, approfondendone le rispettive
ragioni, F. VOLPE, La giustizia contrattuale tra autonomia e mercato, Napoh 2004, pp. 27 ss.;
nonché Ip., voce Contratto giusto, in Dig. disc. priv, (sez. civ.), Agg.*™*, A-G, 2007, pp. 393 s.

3 Espresslone che, seppur impiegata con esplicito riferimento alla dlsclphna contenuta nel
codice, fortemente influenzata pero dalla tesi indicata nel testo, si deve a E. NAVARRETTA, Il con-
tratto «democratico» e la giustizia contrattuale, in Riv. dir. civ., 2016, pp. 1262 ss., spec. p. 1271.

4 Cosi A. FOUILLEE, L(L science sociale contemporaine, Pdrlg 1880, p. 410 e ripresa in
séguito, con grande successo, da J. GHESTIN, Le contrat, in Traité de droit civil, 11, Les obliga-
tions, 1, I1, Parigi, 1988, p. 20.

® Si tratta di un principio che, come @ noto, riscontra i suoi capisaldi normativi negli artt.
1322 c.c. e 41 Cost. In realta, non tutti concordano sull'individuazione dell’art. 41 Cost. quale
referente fondativo dell'autonomia contrattuale; si veda — ad esempio — la posizione assunta da
G.B. FERRLI, Il negozio giuridico e la disciplina del mercato, in Ip., Le anamorfosi del diritto
civile attuale, Padova, 1994, p. 274, il quale chiarisce come I'art. 41 Cost., ricorrendo al sintag-
ma «iniziativa economica privata», voglia riferirsi alle attivita dei privati per mezzo delle quali
viene prodotta la ricchezza e non a quelle, come le attivita meramente negoziali, strumentali
esclusivamente alla circolazione della stessa. Anche all'interno della dottrina maggioritaria,
inoltre, non vi & unita di vedute, posto che & possibile distinguere la posizione di chi rinviene
nell’art. 41 Cost. una tutela ed un riconoscimento diretti dell’autonomia contrattuale (cosi G.
BENEDETTI, Negozio giuridico e iniziativa economica, in Il diritto comunitario dei contratti e
degli atti unilaterali tra vivi a contenuto patrimoniale, Napoli, 1997, pp. 97 ss.; Ip., Tutela del
consumatore e autonomia contrattuale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1998, pp. 24 s.; S. MAZZAMU-
TO, Note minime in tema di autonomia privata alla luce della Costituzione Europea, in Europa
e dir. priv., 2005, p. 54; C. SCOGNAMIGLIO, Principi generali, clausole generali e nuove tecniche
di controllo dell’autonomia privata, in Annuario del contratto 2010, diretto da A. D’Angelo e V.
Roppo, Torino, 2011, p. 27; E. NAVARRETTA, Diritto civile e diritto costituzionale, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 2012, pp. 666 ss.; ID., Principio di uguaglianza, principio di non discriminazione
e contratto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2014, pp. 555 s.) da quella, ormai prevalente, secon-
do cui 'autonomia contrattuale avrebbe un rilievo costituzionale esclusivamente indiretto (in
questo senso si vedano, ex multis, M. GIORGIANNI, Le norme sull affitto con canoni in cereali.
Controllo di costituzionalita e di «ragionevolezza» delle norme speciali, in Giust. civ., 1962, 1,
pp- 93 ss.; nonché S. RODOTA, Le fonti di integrazione del contratto, Milano, 1969, pp. 45 ss.;
P. RESCIGNO, voce Contratto, 1) In generale, in Enc. Giur. Treccani, Roma, 1988, IX, pp- 10
ss.; A. PACE, Problematica delle liberta costituzionali — Parte speciale, Padova, 1990, p. 496;
L. MENGONTI, Autonomia privata e Costituzione, in Banca, borsa, tit. cred., 1997, 1, pp- 1 ss.,
il quale — in particolare (p. 2) — imputa la mancata “costituzionalizzazione” della liberta con-
trattuale alla tradizionale scarsa propensione del legislatore italiano a contenere I'intervento
pubblico nell’economia nell’ambito delle funzioni di controllo e di regolazione del mercato).

Un problema strettamente correlato al rapporto tra 'autonomia contrattuale e I'art. 41 Cost.
& sicuramente quello dei limiti imposti dal secondo comma della norma costituzionale all'inizia-
tiva economica dei privati e, direttamente o di riflesso, all’autonomia contrattuale degli stessi,
problema che — in questa sede — puo soltanto essere accennato per sommi capi, evidenziando
gli aspetti che pill interessano ai fini del presente discorso. Il secondo comma dell’art. 41 Cost.
prevede espressamente che «[I'iniziativa economica privata] Non pud svolgersi in contrasto con
T'utilita sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla liberta, alla dignita umana». Parte
della dottrina ha ricostruito il rapporto tra i primi due commi della norma in esame nel senso
che, mentre il primo affermerebbe una liberta di per sé incondizionata e senza limiti (cfr. ad
es. M. MazziotTi, Il diritto al lavoro, Milano, 1956, pp. 151 ss.; nonché V. GUELL, Liberta e
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prescindere dall'oggettivo equilibrio del suo contenuto — ogni contratto che sia
stato negoziato e concluso da parti liberamente in grado di esprimere consape-

socialita nella carta costituzionale e nella costituzione sociale del paese, in Scritti in memoria di
V. E. Orlando, 11, Padova, 1957, pp. 9 ss.), il secondo comma, invece, prevedrebbe una riserva
implicita di legge (cosi, ex multis, A\M. SANDULLL, La potesta regolamentare nell ordinamento
vigente, in Foro It., 1958, IV, cc. 57 ss., spec. ¢. 59; nonché S. GALEOTTI, Contributo alla teoria
del procedimento legislativo, Milano, 1957, pp. 176 ss.; non sembra discostarsi da tale orienta-
mento anche L. MENGONTI, op. cit., p. 4, secondo cui i diritti corrispondenti ai valori menzionati
al secondo comma dell’art. 41 Cost. non avrebbero efficacia immediata, bensi potrebbero «[...]
vincolare la liberta di contratto solo con la mediazione della legge e nella misura in cui sono
specificati dalla disciplina legale»; piti di recente cfr. A.P. ScaRsO, I contraente debole, Torino,
2006, p. 136, il quale critica in particolar modo I'approccio della tesi avversa, volto ad equiparare
indebitamente I'interpretazione costituzionalmente orientata delle norme di legge ordinaria,
con l'efficacia diretta delle norme costituzionali; nella giurisprudenza di legittimita la posizione
in oggetto sembra essere accolta da Cass., 29 maggio 1993, n. 6031, in Foro it., 1993, 1, cc.
1794 ss., dove si afferma espressamente che «l rapporto fra iniziativa economica privata e fini
sociali, & mediato attraverso la legge»; per un’efficacia diretta del secondo comma dell’art. 41
Cost. si vedano, invece, A. BALDASSARRE, voce Iniziativa economica privata, in Enc. dir., XXI,
Milano, 1971, pp. 602 ss.; R. NICOLO, voce Diritto civile, in Enc. dir., XII, Milano, 1964, p. 909;
F. GAzZONI, Equita e autonomia privata, Milano, 1970, pp- 394 ss.; C. ESPOSITO, I tre commi
dell’art. 41 Cost., in Giur: Cost., 1962, p. 36; V. SPAGNUOLO VIGORITA, LIniziativa economica
privata nel diritto pubblico, Napoli, 1959, pp. 250 ss.; A. LISERRE, Tutele Costituzionali dell’au-
tonomia contrattuale, Milano, 1971, pp. 89 s.; M. LIBERTINI, Limprenditore ¢ gli obblighi di
contrarre, in Tratt. dir. comm. e dir. pubb. econom., diretto da F. Galgano, IV, Padova, 1981, p.
275), per mezzo della quale sarebbe demandata al legislatore ordinario sia la determinazione
delle attivita economiche contrastanti con i citati valori, sia — soprattutto — la concreta determi-
nazione del concetto di “utilita sociale”. In alternativa, sempre allo scopo di fornire un contenuto
determinato al concetto in esame, alcuni autori hanno proposto una rilettura dell’art. 41 alla
luce degli artt. 3 Cost. (su tutti si vedano G. ABBAMONTE, Note sul problema dell’autonomia
privata, in Studi sulla Costituzione, Milano, 1959, 11, pp. 191 ss. e V. SPAGNUOLO VIGORITA,
op. cit., pp. 247 ss.) e 2 Cost. (cfr. S. RODOTA, Il problema della responsabilita civile, Milano,
1965, pp. 165 ss.; pitt recentemente P. PERLINGIERL, Il diritto dei contratti fra persona e mer-
cato, Napoli, 2003, p. 59). In particolare, i fautori della prima tesi hanno rilevato come tutti i
principt costituzionali rilevanti in materia di rapporti economici esprimerebbero un principio
unitario, quello del dovere statuale, che trova emersione nel secondo comma del citato art. 3,
di garantire 'uguaglianza sostanziale tra tutti i cittadini, attraverso I'eliminazione degli ostacoli
impeditivi e limitativi della stessa (V. SPAGNUOLO VIGORITA, op. cit., pp. 109 ss.), mentre i so-
stenitori del richiamo al principio di solidarieta hanno sottolineato come l'art. 41 Cost. avrebbe
la medesima struttura logica dell’art. 2 Cost., prevedendo al suo interno sia diritti, sia — allo
stesso tempo — doveri inderogabili, capaci di limitare i primi. In questo senso — pertanto — la
liberta di iniziativa economica riconosciuta al primo comma del citato art. 41 Cost. non sarebbe
una liberta assoluta, ma esercitabile entro i limiti indicati nel secondo comma della medesima
norma, che ne rappresenta una parte sostanziale e non trascurabile (Cosi C. ESPosITO, op. cit.,
pp- 33 ss.; G. VETTORL, Il diritto dei contratti fra Costituzione, codice civile e codici di settore,
in Riv. trim. dir proc. civ., 2008, p. 783, ne deduce che dunque anche I'autonomia non puo
concepirsi allo stato puro, bensi essa si presenta cosi come viene conformata dall'ordinamento).
Tuttavia entrambe queste posizioni sono state oggetto di critica da parte di altra dottrina (cfr.
M. Nuzzo, Utilita sociale e autonomia privata, Milano, 1975, pp. 42 ss., spec. pp. 43-44 e 49-
50, il quale — inoltre — risolve il problema della determinabilita del concetto di “utilita sociale”
rigettando sia la tesi della riserva di legge implicita, sostenendo cosi I'efficacia diretta del se-
condo comma dell’art. 41 Cost., sia quella della libera determinabilita ad opera dell'interprete,
affermando, invece, la necessita dell'individuazione dei «valori fondamentali espressi dall'ordine
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volmente il proprio volere®; b) i fautori della teoria volta a dare rilevanza all’e-
quilibrio oggettivo dello scambio, sulla scorta delle crescenti istanze, emerse

giuridico e i suoi criteri ordinanti, per riscendere poi alle singole norme ed istituti»; nello stes-
so senso anche G.B. FERRI, Ordine pubblico, buon costume e la teoria del contratto, Milano,
1970, p. 167, il quale ha posto in luce come il riferimento all'eguaglianza sostanziale — pur non
potendosene certamente trascurare l’importanza, in quanto fornisce copertura costituzionale
a quegli interventi normativi che, limitando I'iniziativa economica dei privati, si propongono di
conseguire la paritd sostanziale tra i cittadini, dando cosi attuazione al programma previsto al
secondo comma dello stesso art. 3 Cost. —non risolve il problema del coordinamento dei primi
due commi dell’art. 41 Cost., oltre a non determinare I'entita delle restrizioni e dei limiti alla
liberta sancita al primo comma, mentre il richiamo all’art. 2 Cost. sarebbe superfluo, poiché i
diritti e i doveri inderogabili espressi dall’art. 41 Cost. rientrano nella categoria delineata dallo
stesso art. 2, cosi specificandolo (intendono espressamente i doveri prescritti dall’art. 41 Cost.,
secondo e terzo comma, quale specificazione di quelli indicati all’art. 2, ad esempio, G. ALPA,
Liberta contrattuale e tutela costituzionale, in Riv. crit. dir. priv., 1995, p. 3; nonché N. IRTI,
Lordine giuridico del mercato, 2*ed., Roma-Bari, 2004, p. 115).

Lingresso, sempre pill rilevante, nel nostro ordinamento di norme di provenienza comuni-
taria, ispirate ai principi dell’economia di mercato e, soprattutto, della liberta di concorrenza, ha
reso necessaria — al fine di evitare una fin troppo rapida obsolescenza della norma costituzionale,
improntata ad una concezione “dirigista” — una rilettura dell’art. 41 Cost., nel quale troverebbe
riconoscimento — seppur implicitamente — il valore della liberta di concorrenza (cosi G. OPPO,
L'iniziativa economica, in Aa.Vv., La costituzione economica a quarant anni dall approvazione
della Carta fondamentale, Milano, 1990, p. 5; ma si veda contra N. IRTL, op cit., p. 16, il quale
recisamente sottolinea come la Costituzione italiana non accolga né il modello dell'economia
di mercato, né tantomeno il principio della concorrenza). In questo senso, dunque, il limite alla
liberta d'iniziativa economica, posto dal secondo comma dell’art. 41 Cost., potrebbe conside-
rarsi diretto ad evitare un pregiudizio alla liberta d’iniziativa economica degli altri operatori sul
mercato (si veda in proposito I.L. NOCERA, Giustizia e mercato: ricostruzione di un parametro
tra buona fede, regole e Costituzione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2012, p. 1262). La nuova
tendenza interpretativa della Costituzione, alla luce del primato del mercato, legittimerebbe
nellottica dello stesso art. 41 Cost. gli interventi normativi diretti a rimuovere gli ostacoli che
si frappongono all’'ottimale funzionamento del mercato, i quali, da un lato, si mostrerebbero
pienamente coerenti con la finalita di promozione dell'utilita sociale prevista al terzo comma
della norma costituzionale, in quanto un mercato perfettamente funzionante permetterebbe
una ottimale produzione di ricchezza e benessere, mentre, dall’altro lato, consentirebbe di porre
rimedio alle asimmetrie di potere contrattuale che determinano limiti sostanziali alla liberta e
alla razionalita delle scelte economiche degli individui (cosi L. MENGONI, Autonomia privata
e Costituzione, op. cit., p. 3).

% Le idee pit recenti, sulla scorta delle teorie liberiste, relative all'intangibilita della vo-
lonta e al primato del mercato sono sviluppate, in un’ottica di analisi economica del diritto, da
R.A. POSNER, Economic Analysis of Law, Boston, 1986. Si vedano altresi P. SCHLESINGER,
L’autonomia privata e i suoi limiti, in Giur. it., 1999, c. 231, il quale si mostra contrario verso
qualsiasi contestazione del contenuto contrattuale, in quanto si potrebbe «minare I'affidabilita
dei patti e la fiducia negli accordi», incidendo cosi negativamente sulla «certezza delle negozia-
zioni», nonché F. GALGANO, Il negozio giuridico, 2* ed., in Tratt. dir. civ. comm., Milano, 2002,
p- 552, il quale discorre di incensurabilita dell’autonomia privata in assenza di fonti di integrazio-
ne del contratto, cid anche quando la liberta contrattuale dovesse presentarsi come meramente
formale, potendo uno dei contraenti imporre il contenuto del contratto all’altra parte.

Secondo tale posizione, pertanto, 'equilibrio contrattuale potra dirsi realizzato solamente in
quei casi in cui sia necessario apporre un limite alla liberta negoziale al fine di preservare I'inte-
grita del volere di una delle parti, cosi F. VOLPE, voce Contratto giusto, cit., pp. 393. Questa im-
postazione sembra essere quella seguita e fatta propria dal codice del 1942 (cfr. E. NAVARRETTA,
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nell'ordinamento, di giustizia distributiva applicate alla sfera contrattuale”, dal
quale discendeva I'auspicio di un sempre piti penetrante potere di controllo,
legislativo e giudiziale, sul merito delle operazioni commerciali. Si & parlato in
proposito di tendenza dell'ordinamento alla c.d. oggettivazione dello scambio®,
la quale condurrebbe — come esito estremo — alla valutazione della congruita
dello scambio contrattuale®.

Come accennato, la prima delle suddette impostazioni si ispira, seppur con
i dovuti correttivi, agli ideali della filosofia economica del liberalismo, secondo
cui — garantendo a ciascun individuo la liberta di agire per il conseguimento
del massimo utile e, contestualmente, I'uguaglianza formale tra tutti gli ope-
ratori economici sul mercato — quest’ultimo & di per sé in grado di generare
prezzi negoziali congrui, sia dal punto di vista soggettivo, sia anche da quello
oggettivo', con la conseguenza che i prezzi liberamente contrattati ed accet-

Il contratto «democratico» e la giustizia contrattuale, cit., p. 1271), come testimonia, para-
digmaticamente, listituto della rescissione per lesione ex art. 1448 c.c., dove l'oggettiva spro-
porzione tra le prestazioni contrattuali (ove superi il criterio quantitativo dell'ultra dimidium)
rileva soltanto in presenza di una condizione soggettiva di bisogno, sofferta dal contraente
asservito al contratto e nota all’altro (che ne approfitta, essendo consapevole del vantaggio che
ottiene concludendo il contratto, cosi L. CORSARO, Labuso del contraente nella formazione
del contratto — (Studio preliminare), Perugia, 1979, p. 68, cui aderisce anche A.P. SCARSO, op.
cit., p. 86), tale da costringere il primo ad accettare un contratto per lui economicamente o
giuridicamente squilibrato.

" In questo senso, il contratto & stato ritenuto da taluni autorevolissimi autori uno strumento
per mezzo del quale garantire la giustizia distributiva; si veda in proposito, da ultimo, N. LIPARTI,
Intorno alla “giustizia” del contratto”, in Ip., Il diritto civile tra legge e giudizio, Milano, 2017,
pp- 235 ss., spec. p. 263.

In generale, sul rapporto tra giustizia distributiva e giustizia commutativa in ambito con-
trattuale si veda I'interessante voce enciclopedica di V. CALDERAL, voce Giustizia contrattuale,
in Enc. dir. — Annali, VI, pp. 447 ss., spec. pp. 452-458.

8 Cfr. il saggio di R. ROLLI, Le attuali prospettive di «oggettivazione dello scambio»: verso
la rilevanza della «congruita dello scambio contrattuale»?, in Contr. impr:, 2001, pp. 610 ss.,
dove viene compiutamente esaminata I'evoluzione della tendenza in esame: cfr. altresi F. Ca-
MILLETTI, Profili del problema dell’equilibrio contrattuale, Milano, 2004, pp. 113 ss., dove si
affronta il problema dell'oggettivazione contrattuale.

9 Cosi R. ROLLL Le attuali prospettive di «oggettivazione dello scambio»: verso la rilevanza
della «congruita dello scambio contrattuale» ?, cit., p. 613.

1 Siveda in proposito R. LANZILLO, La proporzione fra le prestazioni contrattuali. Corso
di diritto civile, Padova, 2003, pp. 8 ss., la quale sottolinea come il prezzo “congruo” dipenda
dalle differenti valutazioni che le parti fanno delle prestazioni oggetto del contratto, secondo
quello che & definito il c.d. paradosso dello scambio, in base al quale «ognuna delle parti in
tanto si risolve a scambiare, in quanto la prestazione che riceve rivesta, dal suo punto di vista,
un valore non uguale, ma superiore a quello della prestazione a cui rinuncia», cosi che ciascuna
delle parti consegua un guadagno dallo scambio, posto che ottiene un qualcosa che — per lei —ha
un valore maggiore di cio di cui si & privata.

Lorientamento maggioritario della giurisprudenza di legittimita sembra propendere per
questo indirizzo. Si veda in proposito Cass., 6 ottobre 1955, n. 2861, in Mass. Giust. Civ., 1955,
p- 1062, dove — seppur limitatamente al contratto di compravendita — si afferma recisamente
che «[...] leffettiva corrispondenza tra il valore della cosa e l'ammontare del prezzo riguarda
solo i contraenti, disinteressandosi I'ordinamento giuridico della pura e semplice sproporzione
obiettiva tra prezzo e valore»; altrettanto chiaramente si esprime, nella giurisprudenza di me-



16 Carlo Attanasio

tati dalle parti non possono recare lesione ad alcuno, relegando nell'irrilevan-
za eventuali sproporzioni tra le prestazioni contrattuali. Si persegue, con tale
impostazione, un ideale di giustizia che ricalca il modello della giustizia com-
mutativa', diretta a preservare il procedimento di formazione del consenso',
incidendo cosi esclusivamente sugli equilibri del singolo scambio. Al contrario,
rimangono del tutto inascoltate le istante di giustizia distributiva, soffocate dal
rilievo assoluto attribuito dalla dottrina qui esaminata alla liberta di mercato'.
In estrema sintesi, secondo tale impostazione la giustizia dell’'equilibrio con-
trattuale non sarebbe data da un supposto principio di equivalenza oggettiva
delle prestazioni, ritenuto un valore estraneo alla logica del codice e non ri-
conosciuto dall'ordinamento, bensi dalla limitazione dell’autonomia negoziale
in tutte quelle ipotesi in cui, in quanto espresso in condizioni di c.d. patologia
sociale, si rendesse necessario proteggere la liberta e I'integrita del volere'.

rito, Trib. Roma, 15 febbraio 1963, in Temi Romana, 1964, 11, p. 367 «non esiste nello schema
negoziale del contratto di compravendita un principio generale di adeguatezza del prezzo al
valore della cosa, la cui determinazione resta riservata all’autonomia privata e ai motivi soggettivi
delle parti. [...] 'indagine del giudice non puo estendersi alla valutazione economica del prezzo
che — ove esiste, ancorché sproporzionato — concretizza I'ipotesi causale della compravendita».

"' Cosi F. VOLPE, voce Contratto giusto, cit., pp. 393 s., il quale inoltre chiarisce come sia
estranea al pensiero dei sostenitori di tale posizione ogni idea in ordine ad un preteso principio
di equivalenza oggettiva delle prestazioni, mentre il limite all’autonomia privata sarebbe da
circoscrivere esclusivamente alle ipotesi in cui nella contrattazione subentrino elementi di pa-
tologia sociale, come avviene — ad esempio — in caso di contratto concluso in stato di pericolo o
di bisogno, dove l'ordinamento si & attivato prevedendo lo strumento della rescissione, diretto
a recuperare la giustizia (commutativa) dello scambio rimediando all’originaria disparita di
potere contrattuale delle parti.

12 Non a caso si parla in proposito di giustizia “procedurale”, da contrapporsi alla giustizia
c.d. sostanziale. Si veda sul punto F. CAMILLETTI, Profili del problema dell equilibrio contrat-
tuale, cit., pp. 6 s., secondo cui «per giustizia di tipo procedurale si deve intendere la possibilita
da parte del legislatore e del giudice di sanzionare eventuali asimmetrie di carattere informativo
tendenti a generare un “eccessivo squilibrio di diritti ed obblighi”» ed ancora «Una specifica-
zione ulteriore della giustizia contrattuale procedurale, strettamente collegata alla tematica
dell’equilibrio contrattuale, & la tendenza sempre pitt accentuata nei moderni ordinamenti di
realizzare un “giusto contratto” tramite un intervento volto a neutralizzare eventuali disugua-
glianze mediante una oggettivazione, che non riguardi direttamente il determinarsi del valore
economico della prestazione, ma che, intervenendo nella formazione del contratto, impedisca
squilibri dovuti a specifiche clausole determinate dalla supremazia di una parte sull’altra». In
altri termini, nella concezione “procedurale” della giustizia contrattuale I'obiettivo del contratto
“giusto” viene perseguito non in via diretta, bensi attraverso I'eliminazione di quegli ostacoli che
si frappongono ad un effettivo esercizio dell’autonomia contrattuale, in modo da riequilibrare
la «posizione di partenza» dei contraenti, originariamente squilibrata. In questo senso si veda
G. D’AMIco, “Giustizia contrattuale” nella prospettiva del civilista, in Diritti lavori mercati,
2017, pp. 253 ss., spec. p. 254, nota n. 2.

13 In effetti, la tendenza ad accantonare i problemi di giustizia distributiva & proprio insita
nella ideologia liberale, caratterizzando cosi tutti gli ordinamenti che storicamente hanno adot-
tato un modello economico ad essa ispirato. Si veda sul punto R. LANZILLO, La proporzione
fra le prestazioni contrattuali. Corso di diritto civile, cit., p. 17.

14" Cfr. sul punto F. VOLPE, La giustizia contrattuale tra autonomia e mercato, cit., pp. 28 .,
che richiama quali tipiche ipotesi di patologia sociale lo stato di pericolo e quello di bisogno,
presupposti per I'operativita della disciplina della rescissione di cui agli artt. 1447 e 1448 c.c.
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Al di fuori di tali casi, la determinazione del contenuto del contratto riguar-
derebbe esclusivamente le parti, senza alcuna possibilita per I'ordinamento di
operare un sindacato sulla stessa, anche in presenza di un evidente squilibrio
tra le prestazioni.

Di contro, il secondo orientamento trae fondamento da indici normativi,
giurisprudenziali e comparatistici. In primo luogo, I'emanazione di leggi quali
lal n. 392/78 (c.d. legge equo canone), nonché le piti recenti discipline delle
clausole abusive a tutela del consumatore, dell'abuso di dipendenza econo-
mica, oltre quella sui ritardati pagamenti nelle transazioni commerciali, che
attribuiscono rilevanza a concetti quali il “significativo squilibrio dei diritti e
degli obblighi” (art. 33 cod. cons.), ovvero I"“eccessivo squilibrio di diritti e ob-
blighi” (art. 9, 1. n. 192/98), o ancora la grave iniquita di cui all’art. 7 del d.Igs.
231/2002, testimonierebbero una tendenza dell'ordinamento diretta non pitt
a tutelare I'integrita del consenso, quanto piuttosto la razionalita e I'efficienza
degli scambi'. Si tratta, come @ stato opportunamente rilevato, di interventi
normativi essenzialmente frammentari, necessitanti pertanto di un’opera di
coordinamento da parte dell'interprete’®.

Un ruolo fondamentale nel processo definito di “oggettivazione dello scam-
bio contrattuale” & stato giocato altresi dalla giurisprudenza'’, la quale ha pro-
gressivamente impiegato i principi generali di correttezza e buona fede' al
fine di sindacare le scelte delle parti sul contenuto del contratto, considerando
tali clausole generali quali specificazione del dovere inderogabile di solidarieta

In senso parzialmente difforme, invece, S. GATTI, Ladeguatezza fra le prestazioni nei contratti
con prestazioni corrispettive, in Riv. dir. comm., 1963, 1, p. 443, il quale pur aderendo in linea
di massima all’'orientamento in oggetto, contrario ad ogni rilievo oggettivo dell’equilibrio dello
scambio, introduce comunque il criterio della adeguatezza quale parametro diretto a bilanciare
le prestazioni dei contratti di scambio. Tale teoria si differenzia dalle altre che compongono la
categoria nella parte in cui non riconosce I'autonomia della giustizia commutativa, ritenendo il
contratto uno strumento capace di soddisfare esigenze di giustizia distributiva. Ad ogni modo,
occorre sottolineare come si tratti di un principio di adeguatezza soggettiva, che consentirebbe,
in presenza dei presupposti che consentono il funzionamento dell'economia di mercato, di
ritenere adeguato qualsiasi assetto di interessi concordato da parti dotate di pari potere contrat-
tuale. Solamente in presenza di una disparita di potere contrattuale sarebbe invece legittimo un
sindacato dell’autorita volto a verificare che il contratto sia effettivamente idoneo a perseguire
una finalita riconducibile alla giustizia distributiva.

1> Cosi F. VOLPE, voce Contratto giusto, cit., p. 394. Cr. altresi in proposito S. PAGLIANTINI,
Labuso di dipendenza economica tra legge speciale e disciplina generale del contratto, in G.
VETTORI (a cura di), Squilibrio e usura nei contratti, Padova, 2002, p. 455.

16 R. RoLLL Le attuali prospettive di «oggettivazione dello scambio»: verso la rilevanza
della «congruita dello scambio contrattuale» ?, cit., p. 612.

17 Si veda su tutte Cass., 20 aprile 1994, n. 3775, in Giur. it., I, 1, c. 852, dove si afferma
che «il principio di correttezza costituisce il limite interno di qualunque posizione giuridica di
origine contrattuale e contribuisce alla conformazione [...] delle stesse posizioni, in modo da
assicurare l'ossequio alla giustizia sostanziale del rapporto».

'8 Per un approfondimento sul tema della clausola generale di buona fede si rimanda, in
particolare, agli studi monografici di G.M. UDpA, La buona fede nell'esecuzione del contratto,
Torino, 2005, passim e di F. PIRAINO, La buona fede in senso oggettivo, Torino, 2015, passim.
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economica e sociale di cui all’art. 2 Cost.". In questo modo, per il tramite del

principio di buone fede troverebbe attuazione, in ambito privatistico, il princi-
pio costituzionale di solidarieta®. Rappresenta piena manifestazione dell’orien-
tamento appena citato la sentenza con cui la Cassazione, mutando l'indirizzo
previgente?, ha affermato la riducibilita ex officio della clausola penale, specifi-
cando espressamente che «il potere di riduzione ad equita della penale, previsto
dall’art. 1384 c.c. deve essere esercitato anche d'ufficio, indipendentemente da
un atto di iniziativa del debitore, configurandosi come potere-dovere, attribuito
al giudice per la realizzazione di un interesse oggettivo dell’'ordinamento»*. La

19 11 legame tra il principio di buona fede e quello, costituzionalmente garantito, di soli-
darieta, & stato affermato, dalla nostra giurisprudenza, nel famoso caso Fiuggi (cfr. Cass., 20
aprile 1994, n. 3775, in Foro. it., 1995, I, c. 1296), dove si sostiene che il dovere inderogabile
di solidarietd, di cui all’art. 2 Cost., «[...] applicato ai contratti, ne determina integrativamente
il contenuto o gli effetti (art. 1374 c.c.) e deve... orientarne l'interpretazione (art. 1366 c.c.) e
I'esecuzione (art. 1375 c.c.)». Critico invece sul rapporto in esame L. MENGONI, Autonomia
privata e Costituzione, cit., p. 9, il quale evidenzia come gia la norma di cui all’art. 1175 c.c.
esprima un dovere di solidarieta tra le parti del rapporto, senza che ci sia alcun bisogno di
integrarla con il dovere di solidarieta previsto dalla Costituzione. Concordano sul punto anche
E. NAVARRETTA, Il contratto «democratico» e la giustizia contrattuale, cit., p. 1268, nonché — da
ultimo — I.L. NOCERA, Giustizia e mercato: ricostruzione di un parametro tra buona fede, regole
e Costituzione, cit., p. 1260, il quale avverte la necessita di evitare una forte connessione tra la
buona fede e le istanze riconducibili al principio di solidarieta, le quali non farebbero altro che
assegnare alla clausola «un ruolo moralizzatore dello scambio».

Piti in generale, occorre sottolineare come questa tendenza contribuisca senz’altro alla c.d.
crisi della fattispecie paventata da N. IRTL, Un diritto incalcolabile, Torino, 2016, pp. 8 ss., non-
ché pp. 25 ss., infatti, ricorrendo ai principi costituzionali per la concretizzazione delle clausole
generali si realizza I'«innalzarsi dalla legge al diritto: si vuol dire, dalle leggi ordinarie (fissate,
ad esempio, nei codici) alle norme costituzionali. Le quali appaiono, in linea di massima, come
norme senza fattispecie [ ...]. Le norme costituzionali sono applicate senza la mediazione di leggi
ordinarie, e, dunque, senza quel ri-conoscersi del tipo nel fatto, della forma generale nell’evento
concreto [ .]» (corsivo dell’Autore a p. 26). Si realizzerebbe, 1noltre il passaggio dal diritto ai
valori, ossia quei «criteri supremi, che si celano o si calano nelle norme costituzionali»; tali va-
lori non necessitano di altre norme per imporsi nell'ordinamento, ma sono autosufficienti, cioe
«algono in sé e per sé» (corsivo dell’Autore a p. 27), senza alcuna necessita di una fattispecie che
descriva e delimiti i casi in cui gli stessi possono essere invocati. Si passerebbe cosi da decisioni
formali fondate su sequenze sillogistiche a meri giudizi di valore, ossia «di consenso o dissenso
rispetto a una situazione di vita» (corsivo dell’Autore a p. 30), i quali danno luogo a sentenze
imprevedibili e pertanto giuridicamente “incalcolabili”, segnando cosi sempre piti I'allontana-
mento dall'applicazione della legge, pur permanendo quale «decisione del conflitto» (p. 30).

2 Cfr. F. CAMILLETTL, Profili del problema dell’equilibrio contrattuale, cit., p. 57.

2! Che affermava la riducibilita della penale, ai sensi dell’art. 1384 c.c., escluswamente su
istanza di parte, escludendo il potere officioso del giudice. Tra le tante si Vedano, ad esempio,
Cass., 26 giugno 1981, n. 4157, in Mass. Giust. Civ., 1981, p. 1473; Cass., 21 gennaio 1985, n.
218, in Mass. Giust. Civ., 1985, p. 85; Cass., 24 settembre 1994, n. 7859, in Mass. Giust. Civ.,
1994, p. 1149; Cass., 15 gennaio 1997, n. 341, in Mass. Giust. Civ., 1997, p. 62.

* Cfr. Cass., 24 settembre 1999, n. 10511, in Contr. impr., 2000 pp- 95 ss., con nota di A.
Riccro, E, dunque venuta meno Uintangibilita del contratto: il caso della penale manifesta-
mente eccessiva.

11 contrasto sorto in giurisprudenza & stato poi risolto dalle Sezioni Unite della Suprema
Corte nel senso prospettato dalla pronuncia sopra indicata. Si veda sul punto Cass., sez. un.,
13 settembre 2005, n. 18128, in Mass. Giust. Civ., 2005, p. 1688, secondo cui «In tema di
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Suprema Corte individua il fondamento del potere officioso del giudice nel do-
vere di solidarieta tra i consociati di cui all’art. 2 Cost., il quale avrebbe ingres-
so, per il tramite del dovere di correttezza e di buona fede, nella struttura del
contratto, costituendo un limite interno di ogni situazione soggettiva e aprendo
cosi alla valutazione dei comportamenti contrattuali®®. Viene cosi riconosciuto
al giudice il potere di sindacare il contenuto oggettivo della clausola e la sua
misura, riducendola d'ufficio 1a dove ritenga che la stessa imponga ad una parte
eccessivi svantaggi e garantisca all’altra sproporzionati ed ingiustificati vantaggi
in violazione dei principi di solidarieta, di eguaglianza e di giustizia sostanziale*.

Eil giudice, dunque, a stabilire se la misura della clausola penale, pattuita dalle
parti, sia 0 meno manifestamente eccessiva e ¢id non (o quantomeno non solo)
nell’ottica di proteggere una situazione soggettiva delle stesse, quanto piuttosto
in nome dell’esigenza di tutela di un interesse oggettivo e generale. Ad ogni
modo, I'aspetto maggiormente rilevante della pronuncia in esame risiede nel
non ritenere eccezionale® il potere ex officio del giudice ai sensi dell’art. 1384
c.c., aprendo non soltanto ad un’applicazione analogica della stessa norma®,

clausola penale, il potere di riduzione ad equit, attribuito al giudice dall’art. 1384 c.c. a tutela
dell'interesse generale dell’ordinamento, puo essere esercitato d'ufficio per ricondurre I'auto-
nomia contrattuale nei limiti in cui essa appare meritevole di tutela, e cid sia con riferimento
alla penale manifestamente eccessiva, sia con riferimento all'ipotesi in cui la riduzione avvenga
perché I'obbligazione principale & stata in parte eseguita, giacché in quest’ultimo caso la man-
cata previsione da parte dei contraenti di una riduzione della penale in caso di adempimento
di parte dell'obbligazione si traduce comunque in una eccessivita della penale se rapportata
alla sola parte rimasta inadempiuta».

% Cosi G. VETTORL 1l diritto dei contratti fra Costituzione, codice civile e codici di settore,
cit., p. 789.

# In questo senso si veda F. CAMILLETTI, Profili del problema dell’ equilibrio contrattuale,
cit., p. 91.

% G. VETTORY, Il diritto dei contratti fra Costituzione, codice civile e codici di settore, cit.,
p- 790.

% Su tutti si veda A. ZOPPINI, La pena contrattuale, Milano, 1991, pp. 277 ss., secondo
cui, potendosi individuare quale fondamento del potere di riduzione, da parte del giudice,
della penale manifestamente eccessiva un’esigenza di controllo sul patto diretto a realizzare
una forma di autotutela consensuale, attraverso la coercizione indiretta all'adempimento, non
vi sarebbe alcun ostacolo nell’estendere la norma in oggetto a tutte quelle ipotesi che presen-
tino i medesimi lineamenti strutturali e funzionali della clausola penale, ove possa comunque
ravvisarsi un problema di sproporzione tra sacrificio imposto e interesse tutelato. Concorda in
proposito A. Riccio, E, dunque, venuta meno Uintangibilita del contratto: il caso della penale
manifestamente eccessiva, nota a Cass., 24 settembre 1999, n. 10511, cit., pp. 95 ss., spec. p. 9.

Laffermata normalita, in luogo della eccezionalita, del potere ex oﬁﬁcio del giudice ai sensi
dell’art. 1384 c.c. & stata per0d contestata da G. BONILINI, Sulla legittimazione attiva alla ridu-
zione della penale, in Contratti, 2000, p. 123. In generale, si mostra contrario all'applicabilita
analogica della norma in esame, ad esempio, M. FRANZONI, Integrazione del contratto. Suoi
effetti reali e obbligatori, in Il Codice Civile. Commentario, diretto da P. Schlesinger, Artt.
1374-1381, Milano, 1999, sub art. 1374, p. 1367.

" Ipotizza, in virtl della pronuncia in esame, un mutamento di indirizzo che potrebbe
condurre all'applicabilita analogica dell’art. 1384 c.c. alla caparra confirmatoria di cui all’art.
1385 c.c. R. ROLLL Le attuali prospettive di «oggettivazione dello scambio»: verso la rilevanza
della «congruita dello scambio contrattuale» ?, cit. , p- 623.
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ma anche alla legittimazione di ulteriori interventi giudiziali diretti a limitare
'autonomia negoziale in attuazione di principi costituzionali, come quello (nel
caso di specie) di solidarieta.

Infine, i sostenitori dell'indirizzo in esame hanno richiamato, a sostegno
delle proprie posizioni, sia alcuni istituti provenienti da altri ordinamenti, sia
le soluzioni elaborate in ambito sovranazionale al fine di uniformare la prassi
commerciale dei contratti internazionali (principi Unidroit). In particolare,
per quanto riguarda gli ordinamenti di Civil law, rileverebbe il {138 del BGB,
dove viene sancita la nullita, per contrarieta al buon costume, dei contratti per
mezzo dei quali una parte si assicuri un vantaggio patrimoniale eccessivamente
sproporzionato in virtii dello sfruttamento di una qualunque generica situa-
zione di costrizione, tra le quali figurano: lo stato di bisogno, la scarsa capacita
di valutazione, la debolezza di volonta della parte lesa®. Negli ordinamenti
di Common Law, invece, si & passati dall’ormai superato principio di stampo
pre-liberale della adequacy of consideration® all’istituto della Unconscionabil-
ity™, diretto ad operare un controllo sulla giustizia sostanziale del contratto™

* Cfr. in proposito R. LANZILLO, La proporzione fra le prestazioni contrattuali. Corso di
diritto civile, cit., p. 72; nonché Ip., Regole del mercato e congruita dello scambio contrattuale,
in Contr. impr., 1985, pp. 322 s.

# Secondo cui, in un contratto, una delle prestazioni poteva dirsi causalmente giustificata
(consideration), soltanto qualora avesse un valore adeguato (adequacy) alla prestazione corri-
spettiva. Sul punto si veda R. ROLLL, Le attuali prospettive di «oggettivazione dello scambio»:
verso la rilevanza della «congruita dello scambio contrattuale» P, cit., p. 619, nonché R. LAN-
ZILLO, Regole del mercato e congruita dello scambio contmttuale cit., pp. 323.

% T invalsa nella giurisprudenza statunitense la distinzione tra proceduml e substantive (o
substantial) Unconscionability: nella prima il contenuto iniquo o fortemente squilibrato non
rileva in sé, ma deve essere accompagnato da circostanze soggettive — come la presenza di uno
stato di pericolo, di soggezione, di ignoranza, ovvero di sfruttamento dell’altrui posizione di de-
bolezza — che certifichino I'irrazionalit della scelta operata (absence of meamngjful choice); nella
seconda tipologia, invece, cid che conta & I'oggettiva sproporzione tra i valori delle prestazioni
contrattuali. Si veda in proposito R. LANZILLO, La proporzione fra le prestazioni contrattuali.
Corso di diritto civile, cit., p. 92.

Il rapporto tra le due tipologie di Unconscionability sopra delineate & messo bene in luce
da L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., p. 148. L' Autore chiarisce infatti
come, pur dovendosi in ogni caso parlare di necessaria coesistenza tra le due figure, talvolta
venga preso in considerazione esclusivamente il profilo substantive, prescindendo cioe da ogni
considerazione relativa alle circostanze soggettive che hanno indotto la parte lesa ad accettare
un contratto squilibrato. Cid accadrebbe «specie in riferimento a scambi in cui si & rivelato un
prezzo excessive o unfair, in quanto straordinariamente superiore a quello corrente nel mercato
di riferimento». Sempre sul rapporto tra le due tipologie di Unconscionability si veda altresi F.
VOLPE, La giustizia contrattuale tra autonomia e mercato, cit., p. 45, il quale pur sottolineando
una prassi giudiziaria, diffusasi in materia di contratti di consumo, secondo cui i giudici, in pre-
senza di uno scambio effettuato ad un unfair price, hanno negato che, per cio solo, la clausola
del prezzo potesse considerarsi unconscionable, prescindendo cioé da ogni profilo procedurale,
riporta comunque la tendenza delle Corti di Common law di «svilire il carattere soggettivo della
negoziazione ed esaltare la sola sproporzione del corrispettivo», sempre che pero ricorra una
situazione di disparita contrattuale tra le parti.

3! In questi termini B. TASSONE, “Unconscionability” e abuso di dipendenza economica, in
Riv. dir. priv., 2001, pp. 527 ss.
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nelle ipotesi in cui la c.d. gross disparity, ossia la notevole sproporzione tra le
prestazioni, appariva irragionevole — nel senso di contrarieta ai principi dell'eti-
ca e della correttezza negli affari** — o comunque non giustificabile. Nell'amb-
ito dei c.d. principi Unidroit, la figura su cui & opportuno soffermarsi, ai fini
del presente discorso, & proprio quella della Gross disparity (ex art. 3.10, ora
3.2.7). Si tratterebbe di un criterio di equita contrattuale® diretto ad eliminare
gli eccessivi squilibri di valore tra le prestazioni di contratti internazionali. Af-
finché gli squilibri in oggetto assumano rilievo, oltre ad apparire eccessivi agli
occhi di un uomo ragionevole*, nonché totalmente privi di giustificazione™,
devono essere considerate una serie di circostanze soggettive, tra le quali — a
titolo di esempio — sono indicate: I'abuso dello stato di dipendenza, la presenza
di difficolta economiche o di necessita immediate del contraente leso, oppure
la sua imperizia, ignoranza, inesperienza o mancanza di abilita a trattare™.
Ad un attento esame, tuttavia, entrambe le prospettive sopra delineate
mostrano dei punti di criticita nella loro costruzione, pertanto si rende ne-
cessario un ulteriore loro approfondimento. Per quanto riguarda I'approccio
ui definito liberal-tradizionalista, che sembra prevalere nel codice civile del
1942, volto ad affermare la sostanziale irrilevanza dell oggettivo equilibrio del-
le prestazioni contrattuali, in virtti dell’affermazione di supremazia del libero
mercato e dell'uguaglianza formale dei contraenti, presuppone un modello di
mercato concorrenziale perfetto, modello che raramente trova corrispondenza
nella realta®. Pertanto, il mercato non e di per sé idoneo a garantire sempre e

32 Cfr. R. LANZILLO, La proporzione fra le prestazioni contrattuali. Corso di diritto civile,
cit., p. 91.

% Cosi si esprime F. GALGANO, Liberta contrattuale e giustizia del contratto, in Contr.
impr. — Europa, 2005, p. 512.

3 In questo senso si veda F. CAMILLETTI, Profili del problema dell’ equilibrio contrattuale,
cit., p. 60, il quale riprende il testo dei principi nella parte in cui si parla di squilibri «so great
as to shock the conscience of a reasonable person» (cfr. Unidroit principles of international
commercial contracts, 2016, p- 110).

% «Not only must the advantage be excessive, it must also be unjustifiable. Whether this
requirement is met will depend upon an evaluation of all the relevant circumstances of the case»
(cfr. Unidroit principles of international commercial contracts, 2016, p. 110).

% «the fact that the other party has taken unfair advantage of the first party’s dependence,
economic distress or urgent needs, or of its improvidence, ignorance, inexperience or lack of
bargaining skill» (cfr. Unidroit principles of international commercial contracts, cit., p. 109).

57 Si veda R. LANZILLO, La proporzione fra le prestazioni contrattuali. Corso di diritto
civile, cit., p. 13, la quale afferma che «Nella realta [...] il gioco della concorrenza non sempre
si fa sentire e quasi mai si presenta in forma perfetta. Le merci le informazioni non sempre
circolano agevolmente, né risultano egualmente distribuite. Gli operatori economici sbagliano.
Vi sono risorse non aumentabili e particolarmente ambite, sicché coloro che ne detengono il
controllo si trovano a godere di un potere di contrattazione talmente incisivo da condizionare
le scelte altrui [...]».

Cfr., inoltre, R. SAcco, Contratto, autonomia, mercato, in R. SAcco - G. DE Nova, Il
Contratto, 4*ed., Milano, 2016 p. 21, il quale chiarisce come, in realtd, ogni contratto viene
concluso in un contesto dominato da «cento strettoie»: I'esistenza di oligopoli, monopoli, cartelli
e pratiche restrittive della concorrenza hanno I'effetto di falsare il mercato, costringendo il con-
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comunque dei prezzi “giusti”, ossia che non includano profitti superiori ai co-
sti*. Di contro, anche I'impostazione opposta, diretta ad affermare un controllo
oggettivo sugli scambi contrattuali, si fonda su argomenti non del tutto persua-
sivi. In primo luogo, gli indici normativi, sia quelli interni, sia quelli richiamati
da ordinamenti stranieri, nonché quelli provenienti dalle varie compilazioni
di armonizzazione del diritto privato europeo, se & vero che da un lato danno
rilievo all’'oggettiva sproporzione tra le prestazioni, dall’altro lato subordinano
nella maggior parte dei casi tale rilievo alla effettiva ricorrenza di circostanze
di carattere oggettivo o soggettivo, non essendo pertanto sufficiente la sola
esistenza di una rilevante sproporzione®. In secondo luogo, anche gli arresti
giurisprudenziali sopra menzionati necessitano di essere rimeditati. Quanto
ad una possibile applicazione generalizzata del principio di buona fede, in at-
tuazione dell’art. 2 Cost., al fine di poter sindacare la giustizia oggettiva dello
scambio, occorre sottolineare — innanzitutto — come tale prospettiva presup-

sumatore indifeso a pagare i beni e i servizi di cui necessita ad un prezzo di molto superiore a
quello che si avrebbe in un contesto di concorrenza perfetta. Allo stesso modo il professionista
gode di un surplus di informazioni, sconosciute alla controparte non professionale, che possono
essere impiegate abusivamente a danno di quest’ultimo.

% R. LANZILLO, La proporzione fra le prestazioni contrattuali. Corso di diritto civile, cit.,
p- 13.

% Cosi, limitandoci agli esempi sopra richiamati, per quanto riguarda gli indici normativi
interni: la disciplina delle clausole vessatorie presuppone la qualifica di una delle parti come
consumatore, esposto a causa della sua istituzionale asimmetria informativa al potere contrattuale
della controparte professionale; la disciplina sull'abuso di dipendenza economica, di cui all’art.
9, 1. n. 192/1998, presuppone appunto l'esistenza di una situazione di dipendenza economica,
nonché I'abuso della medesima. Discorso a parte si potrebbe fare, a prima vista, per la disciplina
di cui all’art. 7 del d.Igs. 231/2002, dove sembrerebbe che lo squilibrio, caratterizzato dalla “grave
iniquita”, rilevi a prescindere dalla sussistenza di qualsivoglia circostanza. In realta, anche la nor-
mativa da ultimo citata presuppone la posizione di debolezza del creditore, in base ad una prassi
commerciale lesiva, invalsa nella lex mercatoria, volta a dilazionare eccessivamente i pagamenti
dei debitori, recando cosi pregiudizio alla parte creditizia. Per quanto riguarda, invece, gli indici
normativi stranieri e sovranazionali: il secondo comma del § 138 BGB subordina il rilievo della
sproporzione tra le prestazioni contrattuali allo sfruttamento di una situazione di costrizione che
ha inciso sulla capacita di una delle parti di decidere liberamente e consapevolmente; anche
nell'istituto della Gross disparity, espressamente previsto all'art. 3.2.7 dei principi Unidroit, la
valutazione di determinate circostanza soggettive (come: 'abuso dello stato di dipendenza, le
difficolta economiche del contraente leso, oppure la sua imperizia, ignoranza, inesperienza o
mancanza di abilita a trattare) gioca un ruolo decisivo nell’accertamento della disparita.

Un'ulteriore conferma di quanto detto sopra pud ricavarsi, inoltre, dall'istituto della Unfair
exploitation previsto all'art. I1.-7:207 del Draft Common Frame of Reference (DCFR). Infatti,
detto istituto considera la situazione di squilibrio (segnatamente I'avere una delle parti consegui-
to, in virtlt del contratto, eccessivi benefici, ovvero un eccessivo vantaggio ingiusto in danno della
controparte) come uno dei requisiti che puo legittimare la parte danneggiata all impugnazione
del contratto. Cosi, I'eccessivo squilibrio dovra concorrere con requisiti di natura soggettiva,
come la situazione di dipendenza della parte danneggiata, la situazione di difficolta economica
o di urgente bisogno, ma anche I'imprevidenza, I'ignoranza, I'inesperienza e I'assenza di abilita a
trattare. Ai fini dell'impugnazione, inoltre, tali circostanze soggettive devono essere conosciute,
o avrebbero dovuto ragionevolmente esserlo, dalla parte che ha tratto dal contratto I'eccessivo
vantaggio.
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porrebbe una presa di posizione fin troppo netta in favore del superamento
della tradizionale distinzione tra regole di comportamento e regole di validita®.
Inoltre, come & stato opportunamente sottolineato, la clausola di buona fede
non pud assumere una funzione moralizzatrice dello scambio e, pertanto, sotto
questo punto di vista, non dovrebbe potersi considerare una valvola di sfogo
del principio costituzionale di solidarieta, dovendosi piuttosto circoscrivere il
suo ruolo a quello di «strumento normativo che sopperisce ai limiti tecnici ed

0 Per una visione della buona fede quale clausola tradizionalmente limitata all'ambito delle
regole di comportamento si veda, per tutti, R. ROSAPEPE, Attivita dimpresa e dipendenza
economica, Salerno, 2000, pp- 54 s. Tuttavia, non mancano in dottrina opinioni secondo cui,
con I'introduzione della disciplina delle clausole abusive e dell'abuso di dipendenza economica,
il nostro legislatore avrebbe aderito al modello tedesco, attribuendo alla buona fede il doppio
ruolo di regola di validita e di comportamento. In questo modo, dunque, potrebbe farsi derivare
I'invalidita del contratto dalla violazione del principio di buona fede. Si vedano in proposito, ad
esempio, F. GALGANO, Squilibrio contrattuale e mala fede del contraente forte, in Contr: impr.,
1997, p. 423, nonché V. Ricct, Il controllo giudiziale della liberta contrattuale: Uequita corretti-
va, in Contr: impr:, 1999, p. 943; contra G. VETTORI, Giustizia e rimedi nel diritto europeo dei
contratti, in Eur. dir. priv., 2006, pp. 56 ss. Altresi contrario rispetto a questa impostazione si
mostra L. MENGONTI, La disciplina delle ‘clausole abusive’ e il suo innesto nel corpo del codice
civile, in Rass. Giur: en. el., 1997, pp. 301 ss., il quale sottolinea come la diversa concezione
della buona fede negli ordinamenti italiano e tedesco dipende, in massima parte, dalle differenti
tradizioni cui tali sistemi si ispirano. Ne deriva, secondo I'Autore, che I'interpretazione secondo
il modo tedesco anche di alcune soltanto delle disposizioni italiane in materia di buona fede
potrebbe comportare delle rilevanti ricadute sistematiche, che potrebbero giustificarsi soltanto
in presenza di norme esplicite e di ampio respiro.

Ad ogni modo, se & vero che & possibile rinvenire nell’'ordinamento, soprattutto nella di-
sciplina consumeristica (si veda sul punto V. Roppo, Contratto di diritto comune, contratto del
consumatore, contratto con asimmetria di potere contrattuale: genesi e sviluppi di un nuovo
paradigma, in Riv. dir: priv., 2001, pp. 769 ss., spec. pp. 783-786, il quale, in riferimento alla
disciplina delle clausole abusive, sottolinea come tale disciplina — che «& essenzialmente disci-
plina delle invalidita [...] delle clausole di tali contratti, in quanto siano vessatorie» — includa
tra i criter di cui I'interprete pud avvalersi per decretare la vessatorieta e, pertanto, I'invalidita
delle clausole, la buona fede; inoltre, I'’Autore richiama I'attenzione su quanto disposto dall’art.
34, quarto comma, cod. cons., secondo cui non sarebbero vessatorie le clausole oggetto di tratta-
tiva individuale, sottolineando come un elemento procedimentale, attinente al comportamento
delle parti ed estraneo al contratto, quale & I'aver negoziato o meno specifiche clausole, incida
sulla validita delle stesse), indizi diretti a rafforzare I'idea di una attenuazione della distinzione
in esame, I'orientamento giurisprudenziale qui commentato sembra eccedere nel ricondurre,
con ampia generalizzazione, il principio di buona fede ad un ambito del tutto differente da
quello in cui lo stesso & stato tradizionalmente chiamato ad operare, ossia il sindacato dei com-
portamenti dei privati. A sostegno di tale critica paiono essersi espresse anche le Sezioni Unite
della Corte di Cassazione (cfr. Cass., sez. un., 19 dicembre 2007, n. 26724, in Mass. Giust. Civ.,
2007, pp. 2274 s.), le quali hanno affermato che in assenza di una espressa previsione di nullita
di protezione, deve trovare conferma la tradizionale impostazione secondo cui, la dove la legge
non preveda diversamente, solo la violazione di norme inderogabili concernenti la validita del
contratto pud determinare la nullita dello stesso, mentre la violazione di norme, anch’esse
imperative, riguardanti il comportamento dei contraenti puo essere esclusivamente fonte di
responsabilita precontrattuale o contrattuale. Si afferma cosiI'esigenza che, quantomeno limi-
tatamente all’ambito della tutela del contraente debole, le clausole generali, ivi inclusa la buona
fede, siano tradotte in specifiche norme contestualizzate (cosi A. MASTRORILLI, Autonomia
privata, mercato e contratti d’impresa, in Riv. crit. dir. priv., 2010, 1, pp- 117 ss., spec. p. 133).
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economici della (tecnica della) fattispecie»*'. In definitiva, dunque, dovrebbe
escludersi un generale controllo ex fide bona sulla giustizia oggettiva dello
scambio contrattuale, fondato sulla mera non proporzionalita delle prestazio-
ni*2. Quanto, invece, alla pronuncia sul potere officioso del giudice ex art. 1384
c.c. dirilevare e contestualmente ridurre I'entita della penale manifestamente
eccessiva, pur non volendosi negare I'attribuzione al giudice di un potere volto
a tutelare un interesse oggettivo dell’'ordinamento, non puo non essere rilevato
lo stretto legame che avvince I'esercizio di un siffatto potere e le peculiarita
della fattispecie, dovendosi cosi escludere nei fatti una portata estensiva della
pronuncia volta a configurarla quale paradigma di un generalizzato controllo
sulla giustizia oggettiva del contratto. Tale potere, infatti, dev'essere eserci-
tato dal giudice esclusivamente al fine di preservare la funzionalita e I'utilita
dell’istituto in esame, dimodoché, in caso di penale manifestamente eccessiva,
lo stesso sia chiamato a contemperare la gravita dell'illecito con le sue conse-
guenze, individuando una sanzione adeguata alla violazione, in ottemperanza
al principio inderogabile di proporzionalita tra pena e trasgressione™®.

Ad ogni modo, anche se il mercato — come anticipato in precedenza — non
appare di per sé in grado, a causa delle citate «cento strettoie»* che possono ca-
ratterizzarlo, di garantire la formazione di prezzi che possano ritenersi congrui
ed adeguati®, cio non significa che si debba rinunciare in toto ad un criterio in
grado di ammantare I'equilibrio dello scambio contrattuale di un connotato di
oggettivita® e che pud dunque rappresentare una tappa rilevante nel sopra-

' In questi termini A. PLAIA, Protezione del contraente debole e retorica della giustizia
contrattuale, in ADL, 2008, pp. 705 ss., spec. p. 710, corsivo dell’Autore, il quale inoltre esclude
che il principio di buona fede possa operare un controllo diffuso di costituzionalita, né tanto-
meno un controllo esterno sulla regolamentazione giuridica.

2 Concorda sul punto E. NAVARRETTA, Il contratto «democratico» e la giustizia contrattua-
le, cit., pp. 1270-1271, la quale sostiene che, diversamente argomentando, dovrebbero ignorarsi
le «infinite possibili ragioni» che hanno indotto le parti a concludere un contratto squilibrato,
senza considerare che, per compiere un siffatto controllo, dovrebbe comunque operarsi «una
comparazione con valori esterni al contratto, quale il giusto prezzo, che intanto possono repu-
tarsi giusti in quanto sono frutto di accordi stipulati a particolari condizioni che garantiscano
la giustizia del risultato».

# In proposito cfr. F. CAMILLETTI, Profili del problema dell’equilibrio contrattuale, cit.,
p- 93.

V. supra notan. 35.

> Infatti, solamente in un regime di concorrenza perfetta tra le iniziative individuali, ani-
mate dallo scopo di raggiungere il massimo utile possibile, si potrebbe raggiungere un prezzo
oggettivo di mercato che si assesti ad un livello minimo, ossia coincidente con i costi marginali.
Cfr. in proposito R. LANZILLO, La proporzione fra le prestazioni contrattuali. Corso di diritto
civile, cit., p. 9 e ivi i riferimenti bibliografici alla nota n. 13.

% Cfr. in proposito R. Sacco, voce Giustizia contrattuale, in Dig. disc. priv., sez. civ.,
Agg. *,2012, pp. 534 ss., spec. p. 541, il quale afferma che in una societa dove giornal-
mente vengono compiute continue contrattazioni, vi € una tendenza all'uniformazione dei prezzi
e delle condizioni contrattuali degli scambi similari, dimodoché viene a determinarsi un prezzo
(che sara il pitt basso possibile, coincidendo con i costi di produzione) che costituisce un para-
metro per le contrattazioni simili, allontanando dallo scambio chi intende cedere ad un prezzo
superiore; in questo senso il prezzo espresso dal mercato sara il prezzo giusto, in quanto non
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citato processo di oggettivazione dello scambio. Pertanto, sotto questo punto
di vista, non si puod che concordare con quell’autorevolissima dottrina che ha
individuato nel mercato il parametro sulla base del quale valutare I'equita del
contratto nell’ottica della giustizia contrattuale, sempre che il medesimo sia
messo in grado di esplicare al meglio la sua funzione*’. Solamente in un merca-
to concorrenziale, infatti, un soggetto a cui & proposto un contratto squilibrato
a suo svantaggio potrebbe decidere di non concluderlo, potendosi rivolgere
a operatori concorrenti che sul medesimo mercato offrono quel determinato
bene o servizio che mira ad ottenere a condizioni piti convenienti. Il problema,
semmai, sorge quando il mercato non & in grado di funzionare perfettamente,
o perché uno dei contraenti & nei fatti costretto ad accettare un contenuto
contrattuale eccessivamente squilibrato a suo svantaggio, non esistendo (o
comunque non potendo accedere a) valide alternative sul mercato, ovvero
perché uno dei contraenti sconta un’asimmetria informativa rispetto all’altro,
di cui quest’ultimo approfitta per imporre un contratto squilibrato al primo. In
questi casi si parla di market failures*, di fallimenti del mercato®, per indicare
un sistema dove le risorse non sono perfettamente allocate secondo I'ottimo
paretiano™. Di fronte a tali possibili fallimenti, si rende opportuno I'intervento

sard possibile un prezzo inferiore. Tuttavia, lo stesso Autore, perd, predica cautela nell'impiego
di tale parametro quando successivamente avverte che «non sempre pud esistere un «prezzo di
mercato», perché non esiste un mercato ove si negozino beni unici e irripetibili; perché accanto al
mercato dotato di pitt ampia generalita esistono mercati sussidiari, cui accede un numero limitato
di contraenti, e qui & naturale che i valori siano incostanti dato che & incostante il rapporto fra
domanda e offerta; perché non sempre il contratto & basato sul puro calcolo matematico» (cosi
R. Sacco, Contratto, autonomia, mercato, in R. SAcco - G. DE Nova, Il Contratto, cit., p.23).

Inoltre, occorre altresi rilevare come il prezzo di mercato (oggettivo) dipenda dai singoli
prezzi (soggettivi) praticati nelle contrattazioni individuali, essendo il primo costituito da una
media dei secondi. Cosi R. LANZILLO, La proporzione fra le prestazioni contrattuali. Corso di
diritto civile, cit., pp. 9's.

47 Cfr. R. Sacco, Contratto, autonomia, mercato, in R. SAcco - G. DE Nova, Il Contratto,
cit., p. 24, il quale sottolinea, inoltre, come in un mercato esistente e funzionante nessun opera-
tore tendera ad allontanarsi dallo stesso e se cid accade sara per il fatto che «circostanze nocive
hanno impedito all'operatore I'accesso al mercato. Queste circostanze nocive avranno viziato
la sua volonta». Nel medesimo senso si veda anche Ib., voce Giustizia contrattuale, cit. p. 541.

* Per un approfondimento sul tema si vedano, per tutti, R. COOTER - U. MATTEI - P.G.
MONATERTI - R. PARDOLESI - T. ULEN, Il mercato delle regole. Analisi economica del diritto, 2*
ed., Bologna, 2006, pp. 116 ss.

* Contesta questa traduzione del sintagma «market failures» P.L. CARBONE, Il contratto del
monopolista. Contributo in chiave comparata alla teoria del contratto nell’era delle “conoscen-
ze”, in Pubblicazioni del Dipartimento di scienze giuridiche, Universita degli studi di Sassari,
vol. XXIV, 2011, p. 5, nota 11, secondo cui sarebbe pilt opportuno intendere il market failure
quale «mercato su cui le risorse non sono efficientemente allocate», in questo modo — secondo
I’Autore — si eviterebbe di impiegare un termine, come il fallimento, che non sembra del tutto
adeguato ad indicare fenomeni che non sono eccezionali, ma rappresentano piuttosto la regola.

% 11 perseguimento dell’'ottima allocazione delle risorse, da parte del mercato concorren-
ziale, & il fondamento della tesi sostenuta dalla Scuola di Chicago, secondo cui I'obiettivo finale
sarebbe quello di conseguire il massimo grado di soddisfazione possibile della domanda espressa
dalla categoria dei consumatori. Per una critica a tale impostazione si veda M. LIBERTINI, Au-
tonomia privata e concorrenza nel diritto italiano, in Riv. dir. comm., 2002, 1, p. 437, secondo
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dell’autorita statuale sia al fine di prevenirli, sia eventualmente per eliminarne
gli effetti negativi, riportando cosi il mercato al suo funzionamento ottimale™.

In altri termini, sarebbe necessario abbandonare la prospettiva liberista per
accogliere quella ordo-liberista®, dove I'ordinamento giuridico assume un ruolo
attivo di regolatore del mercato, dettando cosi le “regole del gioco™® che — cor-
reggendo talune situazioni di debolezza — consentono un effettivo esplicarsi del
meccanismo concorrenziale, ovvero pongono rimedio al malfunzionamento
dello stesso, perseguendo una maggiore efficienza del mercato™. D’altronde,
lo stretto legame tra ordinamento giuridico e mercato & stato ben messo in luce
da autorevole dottrina, che nel definire quest’ultimo come ordine costituito,
nonché come «Locus artificialis e non locus naturalis»>, individua nella legge
una parte essenziale ed ineliminabile del mercato, titolare della funzione di
governarlo ed ordinarlo, soprattutto in presenza di distorsioni che impediscano
'operare della concorrenza nel medesimo™. In questo contesto vanno inqua-
drati una serie di interventi normativi, soprattutto di ispirazione comunitaria®,

cui il concetto di «ottima allocazione delle risorse», che — come detto — costituisce la base del
pensiero della Scuola di Chicago, sarebbe «fuori dalla realta» in quanto uno stato di allocazione
ottima difficilmente sarebbe concepibile nel mondo reale.

* Siveda sul punto L. SCARANO, Riflessioni sulla giustizia contrattuale fra redistribuzione
sociale ed efficienza economica, in Riv. dir. priv., 2014, pp. 61 ss., spec. p. 76, il quale richiama
I'opportunita dell'intervento regolativo per prevenire eventuali fallimenti del mercato con-
correnziale, ovvero «al fine di scartare dal traffico giuridico i suoi prodotti inefficienti». Sulla
necessita dell'intervento del legislatore per la realizzazione di pitt equi rapporti sociali si veda
M. FRANZONT, Il contratto nel mercato globale, in Contr. impr:, 2013, pp. 72 ss.

%2 Non potendo approfondire in questa sede il pensiero della Scuola di Friburgo, mi limito
asegnalare L. DI NELLA, La Scuola di Friburgo, o dell’'ordoliberalismo, in N. IRTI (a cura di),
Diritto ed economia — problemi e orientamenti teorici, Padova, 1999, pp. 171 ss. Ad ogni modo,
i capisaldi del pensiero ordoliberale sono con estrema efficacia sintetizzati in M. LIBERTINI,
Autonomia privata e concorrenza nel diritto italiano, cit., p. 435, nelle seguenti affermazioni: «(i)
la concorrenza non & un fenomeno naturale, ma un gioco regolato dall'ordinamento giuridico;
(it) compito dello Stato & promuovere e tutelare la concorrenza come strumento per realizzare
il maggiore benessere collettivo; (iii) a tal fine dev’essere combattuto il potere di mercato delle
imprese, che pud costituire anche una fonte di pregiudizio per le liberta individuali; (iv) le im-
prese devono esser poste in condizione di competere ad armi pari, sulla base della qualita delle
prestazioni offerte al mercato (Leistungswettbewerb); (v) la selezione delle imprese meritevoli
di successo deve avvenire a seguito della somma di decisioni di una moltitudine di consumatori
liberi e informati».

% Per tale concetto si rimanda a N. IRTI, L'ordine giuridico del mercato, cit., pp. 63 s.

* Siveda E. NAVARRETTA, Il contratto «democratico» e la giustizia contrattuale, cit., p.
1275, sottolinea come sia incontrovertibile che lo scopo del modello ordoliberista sia quello
di raggiungere la maggiore efficienza del mercato eliminando quelle cause che ne alterano il
funzionamento.

% N. IRrT1, Lordine giuridico del mercato, cit., p. 11.

% Cfr. G. D’AMmIco, “Giustizia contrattuale” nella prospettiva del civilista, cit., pp. 253 ss.,
spec. p. 267.

5T In tema di clausole abusive nei contratti dei consumatori rilevano, infatti, la direttiva n.
93/13/CEE, attuata con legge n. 52/1996, che ha novellato il codice civile introducendo il capo
XIV-bis nel titolo II del libro quarto (artt. 1469-bis-ter-quater-quinquies-sexies), nonché la
successiva direttiva n. 98/27/CE, cui & seguito I'intervento “autonomo” del legislatore italiano
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che — proponendosi strumentalmente di tutelare il contraente debole™ — mirano

con lal n. 287/1998 che ha sostanzialmente “copiato” il contenuto della direttiva comunitaria
(v. in proposito E. MINERVINI, Dei contratti del consumatore in generale, 3* ed., Torino, 2014,
p- 23), poi formalmente recepita con il d.Igs. n. 224/2001.

La disciplina interna sui ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali (d.1gs. 231/2002)
¢ stata emanata in attuazione della direttiva 2000/35/CE.

Discorso diverso deve essere fatto, invece, per 'abuso di dipendenza economica. La legge n.
192/1998 e, in particolare, l'art. 9 della medesima, non sono state emanate in attuazione di una
direttiva comunitaria; anzi, & possibile affermare che nell'ordinamento comunitario non esiste
una norma analoga al citato art. 9 che espressamente vieti 'abuso di una situazione di dipendenza
economica. Tuttavia, a prescindere dall’esistenza di una norma specifica, il fenomeno in esame
non pud dirsi certamente sconosciuto alla giurisprudenza comunitaria che in pitt occasioni ha
represso gli abusi posti in essere da un’impresa la dove, pur senza detenere una significativa quota
del mercato rilevante e, dunque, non potendo considerarsi in posizione dominante nel medesimo,
fosse comunque riuscita ad acquisire, nei confronti di un determinato interlocutore commerciale,
una posizione di forza simile a quella che avrebbe avuto se effettivamente avesse conseguito una
posizione dominante in quel mercato. Per legittimare siffatte decisioni, la Corte di Giustizia UE
ha accolto la teoria del c.d. partner obbligato, la quale presuppone un’ interpretazione piti ristret-
ta della nozione di mercato rilevante ex art. 102 TFUE, volta a ricomprendervi anche soltanto
le imprese potenziali acquirenti del prodotto o del servizio offerto da una data impresa (cfr. ex
multis Comm. CE, 19 dicembre 1974, decisione n. 75/75/CEE, General Motors Continental,
in GUCE, del 3 febbraio 1975, L 24, pp. 14 ss.; Comm. CE, 8 dicembre 1977, decisione 78/68/
CEE, Hugin-Liptons, in GUCE, del 27 gennaio 1978, L. 22, pp. 23 ss.; Comm. CE, 2 luglio 1984,
British Leyland, in GUCE, L. 207, pp. 11 ss.; C. Giust., 6 aprile 1995, cause riunite nn. C-241/91 P
e C-242/91 P, Radio Telefis Eireann (RTE) e Independent Television Publications Ltd (ITP) contro
Commissione delle Comunita europee, in Racc., 1995 1-00743, pp. 808 ss.). Cfr. inoltre E. Russo,
Imprenditore debole, imprenditore-persona, abuso di dipendenza economica, «terzo contratto»,
in Contr: impr., 2009, pp. 120 ss., spec. p. 131, il quale ritiene la legge sulla subfornitura diritto
derivato di ispirazione comunitaria, poiché legata all’attuazione della Raccomandazione 95/198/
CE del 12 maggio 1995 sui termini di pagamento nelle transazioni commerciali.

% In proposito cfr. G. D’AMIcO, “Giustizia contrattuale” nella prospettiva del civilista, cit.,
pp- 253 ss., spec. pp. 271-273. L'Autore riferendosi alla disciplina consumeristica non nega che
lobiettivo ultimo della stessa possa essere rinvenuto nell’assicurare tutela al consumatore in
quanto “contraente debole”; tale finalita, tuttavia, si fonderebbe sull’assunto che il mercato, ove
funzioni correttamente, consente una ottimale allocazione delle risorse, garantendo cosi «l pitl
alto grado di “giustizia” dello scambio» (corsivo dell’Autore a p. 272). Ne discende, dunque,
che la finalita perseguita dal legislatore sia stata quella di eliminare la (o meglio porre rimedio
alla) causa che impedisce al mercato di funzionare correttamente, ossia — nel caso di specie —
la strutturale debolezza informativa del consumatore, che non gli consente di adottare scelte
negoziali pienamente razionali (c.d. asimmetria informativa del consumatore).

In via generale, per “contraente debole” pud intendersi colui che & dotato di un potere
contrattuale inferiore rispetto alla controparte, sussistendo pertanto uno squilibrio di potere
contrattuale tra i contraenti determinato o dal possesso da parte del soggetto “debole” di una
quantitd minore di informazioni, ovvero dall’esistenza di una situazione di vantaggio, soprattutto
economico, in favore della parte c.d. forte, la quale pud risiedere senz’altro — come si vedra —
nell’assenza di valide alternative sul mercato per la parte c.d. debole. Si veda in proposito
L. DELLI PRISCOLLI, La rilevanza dello status per la protezione dei soggetti deboli nel quadro dei
principi europei di rango costituzionale, in Riv. dir. comm., 2012, pp. 311 ss., spec. pp. 334-335.

Si veda inoltre M.L. CHIARELLA, Contrattazione asimmetrica. Segmenti normativi e rico-
struzione unitaria, Milano, 2016, p. 12, la quale inquadra nella fase della c.d. «seconda stagio-
ne del capitalismo» una serie di interventi normativi «volti a tutelare le categorie vulnerabili,
mediante interventi normativi in funzione correttiva dell'autonomia privata, volti a conseguire
finalitd socio-economiche di redistribuzione del reddito».
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in realta a tutelare il mercato™, preservando la concorrenza effettiva®, ovvero
rimediando a distorsioni della stessa, nei casi di market failures. In particolare,
s'intende fare riferimento, ai fini del presente discorso, alla disciplina delle
clausole abusive nei contratti del consumatore, prevista oggi agli artt. 33-38
cod. cons., alla disciplina sull'abuso di dipendenza economica di cui all’art. 9
della legge n. 192/1998 e alla disciplina sui ritardati pagamenti nelle transazioni
commerciali, con particolare riferimento all’art. 7 del d.1gs. 231/2002, alle quali
& opportuno aggiungere, in virtit della comune finalita di tutela del mercato, la 1.
n. 287/1990, c.d. legge antitrust. Tratto comune all'insieme di questi interventi
sarebbe la presenza di una asimmetria di potere contrattuale tra le parti, tale
da indurre una di queste a concludere un contratto squilibrato a suo svantag-
gio. Come nell'impostazione definita liberal-tradizionalista, anche gli interventi
normativi qui menzionati si attivano in presenza di circostanze che precludono
ad una delle parti di determinarsi liberamente circa il contenuto del contratto.
La principale differenza, piuttosto, risiede nel fatto che — mentre nell'impianto
classico, il vizio della volonta di uno dei contraenti, suscettibile di condurre alla
stipulazione di contratti oggettivamente squilibrati, dipendeva da una causa
socialmente patologica (stato di pericolo, stato di bisogno, incapacita naturale,
ecc.) — gli interventi d’ispirazione comunitaria prendono in considerazione il
processo di formazione della volonta del c.d. contraente debole in situazione
definite di fisiologia sociale®; d’altronde, come detto, i market failures costi-

% Per questa prospettiva si veda A. PLAIA, Protezione del contraente debole e retorica della
giustizia contrattuale, cit., p. 713, il quale — seppur limitatamente al diritto dei consumatori —
afferma che in tale diritto la tutela del contraente debole, ossia del consumatore, «<non ¢ fine
a sé stessa, ma strumentale rispetto alla tutela del mercato». Laffermazione dell’Autore, se
vale per il diritto dei consumatori, dove il connotato di tutela della controparte debole & pin
forte, deve valere a fortiori anche in relazione agli altri interventi normativi qui esaminati. Cfr.
inoltre G. AGRIFOGLIO, Abuso di dipendenza economica e asimmetria nei contratti d’'impresa
(B2b), in Contr. impr., 2008, pp. 1333 ss., spec. pp. 1335-1337, dove I'Autore chiarisce che gli
interventi normativi in esame, essendo di ispirazione comunitaria, oltre che trovare la propria
ratio nella tutela del contraente debole, risultano altresi ispirati dall'esigenza di «indirizzare il
comportamento delle grandi imprese verso il perseguimento degli scopi economici dell'Unione,
primo fra tutti la realizzazione di un mercato competitivo e (pertanto) aperto». A prevalere, in
sostanza, non sarebbero tanto i valori solidaristici desumibili dalla nostra carta costituzionale,
quanto piuttosto I'interesse superiore del mercato, potendosi affermare che tali interventi mirino
non tanto alla tutela della parte debole, quanto piuttosto alla regolazione del mercato (p. 1356).
Ad ogni modo, non si potrebbe negare come in queste nuove discipline normative confluiscano
sia interessi privati, sia pubblici, sia microeconomici, sia macroeconomici. Cfr. anche L. DELLI
PrISCOLL, La rilevanza dello status per la protezione dei soggetti deboli nel quadro dei principi
europei di rango costituzionale, cit., pp. 311 ss., spec. p. 347, secondo cui la funzione comune
a tutti gli interventi normativi sopra menzionati sarebbe proprio quella di tutelare, seppur in-
direttamente, la concorrenza.

% Ta concorrenza, che in passato si riteneva avesse rilevanza costituzionale in virtl di una let-
tura interpretativa dell’art. 41 Cost., ad oggi trova un esplicito riconoscimento nell’art. 117 Cost.,
dove la «tutela della concorrenza» ¢ inclusa tra le materie di legislazione esclusiva dello Stato. Si
vedain proposito M. LIBERTINI, Autonomia privata e concorrenza nel diritto italiano, cit., p- 441

1 Questo ¢ il condivisibile pensiero di V. Roppo, Contratto di diritto comune, contratto
del consumatore, contratto con asimmetria di potere contrattuale: genesi e sviluppi di un nuo-
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tuiscono pitt la regola che I'eccezione, relegando il regime di concorrenzialita
perfetta ad una configurazione del mercato pressoché utopica®. In altre parole,
un controllo sulla giustizia del contratto® potra ritenersi legittimo esclusiva-
mente in presenza di asimmetrie di potere contrattuale — derivanti anche dalla
particolare conformazione assunta dal mercato — che, incidendo nel processo
volitivo della parte c.d. debole®, costringano nei fatti quest'ultimo ad aderire
ad un contratto normativamente e/o economicamente squilibrato.

vo paradigma, cit., p. 780, il quale sottolinea infatti come sia «socialmente fisiologico — in una
societd basata sul mercato e sulle sue inevitabili stratificazioni — che consumatori contrattino
con professionisti, subfornitori con committenti, agenti con preponenti».

%2 Sul punto si veda V. ROPPO, Prospettive del diritto contrattuale europeo. Dal contratto del
consumatore al contratto asimmetrico?, in Corr. Giur., 2009, pp. 267 ss., spec. p. 280, il quale
riconduce le situazioni di market failures alla sfera “fisiologica” e non “patologica” del mercato,
perché «la concorrenza perfetta esiste solo nella teoria, mentre nella realta la concorrenza &
sempre imperfetta, sicché il mercato & sempre — e dunque fisiologicamente — esposto a fallimenti
che richiedono misure di regolazione».

% Nell'impossibilita, quantomeno in questa sede, di delineare in maniera univoca il si-
gnificato del sintagma “giustizia contrattuale”, a causa della sua natura altamente ambigua
(sul punto si veda L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., p. 6; nonché
V. Roprpro, Giustizia contrattuale e liberta economiche: verso una revisione della teoria del con-
tratto?, in Pol. dir., 2007, pp. 451 ss., secondo cui I'espressione “giustizia contrattuale” avrebbe
una «natura altamente polisensa»), s'intende chiarire che — ai fini del discorso che qui si vuole
sviluppare — un contratto dovra intendersi “giusto” 13 dove esprima valori coerenti a quelli
espressi dal mercato, ovvero — quand’anche se ne discostasse — non possa comunque rinvenirsi
alcuna ipotesi di distorsione del mercato, ossia di asimmetrie di potere contrattuale tra le parti,
dimodoché il contenuto del contratto risulti liberamente e pienamente voluto dalle stesse. Di
contro, si parlera di contratto “ingiusto” quando, in una situazione di fallimento del mercato,
una parte abusi, senza alcuna giustificazione, della posizione di forza contrattuale vantata nei
confronti della controparte, imponendole cosi un contratto squilibrato. Si tratta, dunque, di un
concetto di giustizia che aderisce pitt all’'accezione commutativa che non a quella distributiva,
all'accezione procedurale, piuttosto che a quella sostanziale.

% Cfr. in proposito C. CAMARDI, Contratti di consumo e contratti tra imprese. Riflessione
sullasimmetria contrattuale nei rapporti di scambio e nei rapporti «reticolari», in Riv. crit.
dir. priv., 2005, pp. 549 ss., spec. p. 581, la quale distingue tra gli istituti diretti ad effettuare
un controllo sull’equilibrio del contenuto del contratto secondo l'ottica generale ed astratta
del codice civile (come Tistituto della rescissione ex artt. 1447 e 1448 c.c.), i quali sarebbero
espressione del principio della liberta della decisione contrattuale, ossia «della liberta di accede-
re allo scambio contrattuale solo attraverso un percorso decisionale libero da condizionamenti
[...]», e le nuove tecniche di controllo dell'equilibrio contrattuale di ispirazione comunitaria
che, proprio in quanto inserite in un contesto molto pitt complesso, dove assumono rilievo le
«specificita dei mercati e della posizione dei relativi attori», risultano essere tributarie di una
logica che rappresenta il compimento del principio della liberta contrattuale.

A parere di chi scrive, anche i nuovi interventi normativi sopracitati, cosi come gli strumenti
di controllo dell'equilibrio contrattuale tradizionalmente tratteggiati nel codice civile, attribu-
iscono grande rilevanza al processo di formazione della volonta del contraente c.d. debole. In
effetti, & agevole intuire come in presenza di quelle situazioni che possono dar luogo ad un fal-
limento del mercato, il processo volitivo della parte debole potra essere influenzato o in quanto
la scelta si presentera come necessitata (abuso di posizione dominante, abuso di dipendenza
economica, dove rileva I'assenza di valide alternative sul mercato), ovvero in quanto il soggetto
in posizione di debolezza non possiede adeguati strumenti informativi che gli consentano di
adottare scelte razionali (cio, ad esempio, a causa dell’istituzionale asimmetria informativa che
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2. Sulla base di quanto fin qui espresso, emerge chiaramente un’ulteriore
problematica che puo sintetizzarsi nel seguente interrogativo: & possibile ricon-
durre le diverse ipotesi di asimmetria di potere contrattuale all'interno di una
categoria unitaria, ovvero di categorie, seppur distinte, comunque ben definite?

Individuando nell’esigenza di protezione della posizione di debolezza di
una parte contrattuale rispetto all’altra la ratio comune a tutti gli interventi nor-
mativi sopra considerati, autorevole dottrina ha elaborato un nuovo paradigma
contrattuale, da opporsi ai c.d. contratti di diritto comune. Si tratta della cate-
goria dei c.d. contratti asimmetrici, o con asimmetria di potere contrattuale®
A prima vista, adottando la prospettiva del mercato, la ricostruzione in esame
sembra essere avvalorata dal fatto che tutti gli interventi normativi sopracitati
si propongono di prevenire o rimediare a situazioni di market failures che,
incidendo sulla concorrenzialita effettiva del mercato, impediscono allo stes-
so di allocare perfettamente le risorse. Tuttavia, non pud certamente essere
trascurato il fatto che la tipologia di fallimento presa in considerazione nelle

caratterizza i rapporti tra professionista e consumatore). Da questo punto di vista, percio, ¢
possibile individuare I'integrita del consenso quale tratto comune a tutti gli interventi normativi
diretti a sindacare I'equilibrio dello scambio contrattuale nell’ottica della tutela del contraente
debole. Si veda in proposito anche A. GENTILI, Linvalidita dei contratti diseguali degli im-
prenditori, in Riv. dir. impr., 2012, pp. 3 ss., spec. p. 20, dove si sottolinea come l'attenzione
dei legislatori sia riservata ai contratti soggettivamente diseguali, ossia quelli dove o squilibrio
e effetto di situazioni soggettive — per lo pitt seriali — capaci [...] di alterare la razionalita della
scelta contrattuale di un contraente». Sarebbe dunque l'irrazionalita della scelta a rilevare e non
gialo sthbno in sé. Cir. altresi A. GIANOLA, voce terzo contratto, in Dig. disc. priv., sez. civ.,
Agg. **** 2009, p. 571, dove espressamente si afferma che il contratto concluso da un soggetto
privo di alternatlve, costretto dunque ad accettare condizioni svantaggiose, & un contratto «frutto
di un consenso viziato che impone un rimedio».

% Cfr. V. Roprpro, Contratto di diritto comune, contratto del consumatore, contratto con
asimmetria di potere contrattuale: genesi e sviluppi di un nuovo paradigma, cit., p. 788, il quale
chiarisce che «C’& asimmetria di potere contrattuale fra consumatori e professionisti, ma non solo:
anche nelle relazioni non riconducibili a tale coppia — come quelle tra subfornitori e committenti,
fra agenti e preponenti, fra banche e clienti, fra intermediari finanziari e investitori, fra conduttori
e locatori — contrappongono una parte dotata di superiore potere contrattuale a una parte con
potere contrattuale inferiore. E in ragione di tale asimmetria — ovunque si manifesti — il legislatore
introduce, a protezione della parte che la patisce, quelle regole che si sono indicate come costi-
tutive del nuovo paradigma contrattuale». Secondo I'Autore (p. 787), tale nuovo paradigma, pur
traendo origine dalla disciplina sui contratti del consumatore, ha poi esteso il suo raggio anche ad
altre discipline che non presuppongono una caratterizzazione soggettiva come quella sussistente
nei rapporti tra consumatori e professionisti, coinvolgendo cosi anche rapporti contrattuali che
non intercorrono tra consumatori e professionisti, bensi esclusivamente tra professionisti. In
proposito si veda anche ID., Prospettive del diritto contrattuale europeo. Dal contratto del con-
sumatore al contratto asimmetrico?, cit., pp. 279 ss., dove I'’Autore chiarisce che rientrano nella
categoria dei contratti asimmetrici esclusivamente i rapporti contrattuali intercorsi tra soggetti
di mercato, ovvero dove almeno uno dei contraenti sia un operatore professionale del mercato.

Di recente il tema della contrattazione asimmetrica & stato affrontato diffusamente, per-
seguendo un approccio diretto alla costruzione unitaria della categoria, da M.L. CHIARELLA,
Contrattazione asimmetrica. Segmenti normativi e ricostruzione unitaria, cit., spec. p. 386,
dove I'Autrice conclude la sua ricerca affermando che, sul piano normativo, la contrattazione
asimmetrica possa qualificarsi quale sistema di regole aventi capacita espansive, optando cosi
per la costruzione di una categoria a valenza generale.
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diverse ipotesi normative non & sempre la medesima: la disciplina sull’abuso
di posizione dominante, quella sull'abuso di dipendenza economica, nonché
quella sui ritardati pagamenti nelle transazioni commerciali fanno riferimento,
espressamente o implicitamente, all’assenza di valide alternative sul mercato
per il contraente debole, tale da indurlo ad accettare condizioni contrattuali
gravose o discriminatorie, ovvero inique; di contro, la disciplina sulle clausole
abusive nei contratti dei consumatori fa leva sulla strutturale debolezza% che
caratterizzerebbe la figura del consumatore nei rapporti con il professionista,
dovuta certamente ad una congenita situazione di asimmetria informativa,
suscettibile di determinare un fallimento del mercato.

Si tratta, come & agevole rilevare, di due tipologie di “fallimento” comple-
tamente diverse: la prima, ossia I'assenza di valide alternative sul mercato,
riguarda I'oggettivo assetto concorrenziale, il quale si presenta di per sé come
imperfetto; al contrario, I'asimmetria informativa del consumatore si riferisce
ad una condizione soggettiva di una delle parti, suscettibile di incidere solo

% Cfr. in proposito L. GATT, Art. 1469-bis comma 2, in C.M. BI1ANCA - F.D. BUSNELLI (a
cura di), Commentario al capo XIV-bis del codice civile: dei contratti del consumatore, Padova,
1999, p. 160, secondo cui la ratio della normativa a tutela del consumatore risiederebbe nell’e-
sigenza di tutelare quest'ultimo, quando contratta con il professionista, in quanto «soggetto
strutturalmente debole, esposto ad abusi da parte del professionista nella determinazione del
contenuto contrattuale». Si veda, inoltre, anche R. PARDOLESI, Conclusioni, in G. GITTI -
G. VILLA (a cura di), Il terzo contratto, Bologna, 2008, pp. 342 ss., il quale sottolinea come
il consumatore, una volta che intrattiene relazioni commerciali con il professionista, entra in
contatto con un mondo decisamente complesso, a lui sconosciuto «se non nelle sue parvenze
epidermiche»; di contro, il professionista & un esperto conoscitore «di quel mondo, delle sue
pieghe, dei rischi connessi e delle corrispondenti opportunita». Ci si trova davanti, dunque, un
consumatore «disarmato ed irrecuperabile», a tutela del quale & posta la disciplina sulle clausole
abusive «in grado di sterilizzare I'asimmetria informativa e fungere da supporto al consumatore».
Siveda inoltre anche L. DELLI PRISCOLI, «consumatore», <imprenditore debole» e principio di
uguaglianza, in Contr. impr. —europa, 2003, pp. 749 ss., spec. pp. 755-766, dove viene rimarcata
la natura normalmente “inesperta” del consumatore, il quale risulta essere completamente,
ovvero anche solo parzialmente, sprovvisto di quelle informazioni «necessarie per valutare
la convenienza di un contratto», cio in quanto il medesimo conclude un numero di contratti
infinitamente minore rispetto a quelli conclusi dall'imprenditore ed inoltre, nell’ambito in cui
quest'ultimo agisce, il consumatore non pud avere le medesime conoscenze.

Per una critica all'impostazione che fonda la ratio della tutela del consumatore sulla man-
canza di expertise da parte di quest'ultimo nella stipulazione di contratti con il professionista
si veda A.P. SCARSO, Il contraente debole, cit., pp. 162 s., il quale sottolinea come vi sia una
sovrapposizione concettuale tra la mancata partecipazione del consumatore alla redazione del
contenuto contrattuale, dovuta al fatto che il medesimo & predisposto unilateralmente dal pro-
fessionista (situazione a cui dovrebbe in realth attribuirsi rilevanza) e la mancata partecipazione
del consumatore alla redazione del regolamento negoziale per il fatto che il medesimo versi
in una situazione di “debolezza” negoziale nei confronti del professionista. Del medesimo av-
viso mi pare anche M. ORLANDI, Dominanza relativa e illecito commerciale, in G. GITTI - G.
VILLA (a cura di), Il terzo contratto, cit., pp. 137 ss., spec. p. 151, il quale sottolinea come «il
problema dei contratti standard e, pitt in generale dei contratti di adesione non ¢ la c.d. asim-
metria «informativa», bensi la asimmetria di potere contrattuale. Gli artt. 33 ss. del Codice del
consumo tutelano il consumatore a causa della asimmetria di potere contrattuale, non gia a
causa dell'asimmetria della competenza».
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eventualmente sulla struttura del mercato®. Proprio in virtti di tale differenza
non pare essere opportuno ricondurre sotto un’unica categoria gli interven-
ti normativi diretti a rimediare a potenziali abusi perpetrati nei confronti di
soggetti che non possono agevolmente ricorrere a soddisfacenti alternative sul
mercato, con quelli che — al contrario — mirano a neutralizzare la strutturale
posizione di debolezza del consumatore nei confronti del professionista.

Ad ulteriore sostegno di quanto appena espresso si pongono, inoltre, una
serie di argomentazioni che segnano le principali differenze® tra la disciplina
consumeristica® e quella sull’abuso di dipendenza economica che, in virti
della ormai riconosciuta vocazione generalista™ dell’art. 9 della 1. 192/1998,
pud essere assunta quale paradigma della tutela dell'imprenditore debole. In

57 In proposito si veda la distinzione, riportata in E. NAVARRETTA, Luci e ombre nell’im-
magine del terzo contratto, in G. GITTI - G. VILLA (a cura di), Il terzo contratto, cit., pp. 317
ss., spec. p. 319, tra asimmetrie prodotte da fattori contingenti e che rilevano solo a livello del
singolo contratto (asimmetrie di incidenza microeconomica) e asimmetrie generate dal mercato,
la cui disciplina ha riflessi nel mercato in generale (asimmetrie di incidenza macroeconomica).
Lesistenza di tale distinzione secondo I'Autrice dovrebbe suggerire di non equiparare la posi-
zione dell'imprenditore debole a quella del consumatore.

% Le quali sono invece negate con decisione da A. GENTILIL, Linvalidita dei contratti dise-
guali degli imprenditori, cit., p. 13, secondo cui le due discipline si caratterizzerebbero per dare
rilievo al medesimo squilibrio, per fondarsi sulle stesse cause, per prevedere rimedi analoghi,
sia invalidanti sia risarcitorf, nonché per essere ispirate da comuni motivi di politica legislativa,
ossia «assicurare anzitutto I'efficienza e 'equita del mercato, proteggendo le debolezze di certi
operatori che rendono possibili abusi forieri di inefficienza e iniquita».

5 11 cui rilievo nell’'ordinamento interno & ormai pressoché assoluto. A livello comunitario,
infatti, alla protezione dei consumatori viene dedicato il Titolo XV del TFUE, dove all’art 169
vengono evidenziati, quali fini precipui dell'Unione, la promozione degli interessi dei consu-
matori, nonché la necessita di assicurare ai medesimi un elevato livello di protezione. In virta
del dettato ex art. 117, primo comma, Cost. la potesta legislativa, statale o regionale, deve ne-
cessariamente essere esercitata nel rispetto dei vincoli derivanti dall’'ordinamento comunitario,
tra i quali — come detto — vi & la protezione dei consumatori e la promozione dei loro interessi.

™ Chel'art. 9 dellal. n. 192/1998 sia suscettibile di trovare applicazione anche al di fuori del
contratto di subfornitura sembra ormai un dato consolidato nella dottrina pressoché unanime.
Si vedano, ex multis, L. DELLI PRISCOLI, L'abuso di dipendenza economica nella nuova legge
sulla subfornitura: rapporti con la disciplina delle clausole abusive e con la legge antitrust, in
Giur. Comm., 1998, I, pp. 835 ss.; D. MAFFEIS, Art. 9-Abuso di dipendenza economica, in La
subfornitura, a curadi G. De Nova, A. Chiesa, F. Delfini, D. Maffeis, A. Salvade, Milano, 1998,
pp- 77 ss.; C. OsTI, L'abuso di dipendenza economica, in Mercato, concorrenza, regole, 1999,
pp- 10 ss.; PH. FaBBIO, L'abuso di dipendenza economica, Milano, 2006, pp. 13 ss.; G. DE
Nova, La subfornitura: una legge grave, in Riv. dir. priv., 1998, p. 451; M. MAUGERL, Abuso di
dipendenza economica e autonomia privata, Milano, 2003, pp. 14 s.; F. PROSPERI, Il contratto
di subfornitura e Uabuso di dipendenza economica. Profili ricostruttivi e sistematici, Napoli,
2002, p. 269. Questo approccio pare essersi consolidato anche in giurisprudenza; si veda su tutte
Cass., sez. un., (ord) 25 novembre 2011, n. 24906, in Foro it., 2012, I, cc. 805 ss., ove la Suprema
Corte ha avuto modo di chiarire espressamente che «Labuso di dipendenza economica di cui
all’art. 9 della legge n. 192 del 1998 configura una fattispecie di applicazione generale, che puo
prescindere dall’esistenza di uno specifico rapporto di subfornitura, la quale presuppone, in
primo luogo, la situazione di dipendenza economica di un’impresa cliente nei confronti di una
sua fornitrice, in secondo luogo, I'abuso che di tale situazione venga fatto, determinandosi un
significativo squilibrio di diritti e di obblighi, considerato anzitutto il dato letterale della norma,
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primo luogo, pur potendosi astrattamente cogliere, in entrambe le fattispecie,
'esigenza di tutela del contraente pitt debole™, non si pud negare come la

ove si parla di imprese clienti o fornitrici, con uso del termine cliente che non & presente altrove
nel testo della Legge n. 192 del 1998».

In dottrina vi & anche chi ha proposto una qualificazione dell’art. 9 cit. quale clausola gene-
rale applicabile a tutti i rapporti tra imprese; si vedano in proposito R. CAso - R. PARDOLESI,
La nuova disciplina del contratto di subfornitura (industriale): scampolo di fine millennio o
prodromo di tempi migliori?, in Riv. dir: priv., 1998, p. 725; S. PAGLIANTINI, L'abuso di dipen-
denza economica fra legge speciale e disciplina generale del contratto, in G. VETTORI (a cura
di), Equilibrio e usura nei contratti, 2002, pp. 499 ss. Cfr. in particolare L. NONNE, Contratti
tra imprese e controllo giudiziale, cit., pp. 217 ss., spec. pp. 238-239, il quale — dopo aver
puntualmente criticato le letture restrittive offerte dalla dottrina in relazione al citato art. 9, in
particolare quella diretta a limitarne I'applicazione al solo campo della subfornitura — giunge ad
affermare che una concezione del divieto de quo in termini di clausola generale, applicabile ad
ogni rapporto tra imprese, presenterebbe riflessi positivi sia da un punto di vista disciplinare,
sia in un’ottica di sistema: sotto il primo profilo perché «potrebbe strutturarsi come norma di
protezione residuale per gli ambiti non previsti da specifiche disposizioni che pongono rimedio
ad asimmetrie di potere economico tra imprese [...]»; dal punto di vista sistematico perché
«[...] contribuirebbe [...] a semplificare il quadro di tutele predisposto, specie ad opera della
normativa comunitaria, nel settore dei rapporti tra imprese, in coerenza con la prospettiva [ ... ]
tesa a ricomporre in un sistema organico la protezione del contraente debole». Si veda altresi
F. MACARIO, Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei contratti fra imprese: verso una
nuova clausola generale?, in Riv. dir. civ., 2005, I, pp. 663 ss., spec. 682-683, secondo cui anche
lanovella di cui allal. n. 57/2001, che ha modificato ed integrato I'art. 9 della legge sulla subfor-
nitura, sembrerebbe confermare la portata espansiva di quest'ultima norma a tutti i contratti tra
imprese, anzi — a livello pitt generale — «alle relazioni economiche fra queste ultime instaurate
nell’ambito del mercato rilevante [...]». Sottolinea dunque I'Autore che «si pud ritenere che
tutto militi nel senso del carattere generale della regola: dalla constatazione che il divieto &
applicabile [...] anche al rifiuto di vendere o di comprare [...], alle considerazioni sullirragio-
nevolezza, a rischio dunque di incostituzionalita, della discriminazione fra subfornitori in senso
stretto e altri imprenditori in condizione di dipendenza economica». Nel medesimo senso si veda
anche A. BARBA, Reti di impresa e abuso di dipendenza economica, in Contr. impr., 2015, pp.
1264 ss., spec. p. 1289, dove si afferma recisamente che «la dipendenza economica e il divieto
di abusarne costituiscono disciplina generale dei rapporti tra imprese [...]» riconducendo cosi
all'ambito applicativo del citato art. 9 anche i rapporti organizzativi tra imprese e, in particolare,
le relazioni tra le stesse derivanti da un contratto di rete.

Scettico invece su una siffatta ricostruzione F. DI MARZ10, Abuso di dipendenza economi-
ca e clausole abusive, in Riv. comm., 2006, I, p. 829, il quale — oltre a ravvisare che I'art. 9 in
questione non avrebbe la struttura di una clausola generale — evidenzia come privilegiare una
tale impostazione, diretta ad assicurare I'equilibrio contrattuale in tutti i rapporti tra imprese,
«significherebbe tracciare 'equivalenza tra dipendenza economica e dipendenza contrattuale,
e dunque, violare sia la lettera che lo spirito della legge».

™ Cio non significa inferire, tuttavia, che la ratio di entrambi gli interventi normativi vada
individuata proprio ed esclusivamente nell'obiettivo di tutelare la parte debole del contratto
(cosi B. Marcuccl, Equilibrio contrattuale: un principio nella continuita, in Rass. dir: civ., 2003,
p- 228). Si veda in proposito A. ZOPPINI, Il contratto asimmetrico tra parte generale, contratti
diimpresa e disciplina della concorrenza, in Riv. dir. civ., 2008, L, p. 540, secondo cui la norma
ex art. 9 della . n. 192/98 sarebbe posta a garanzia della struttura concorrenziale del mercato;
nello stesso senso anche G. D’AMICO, La formazione del contratto, in G. GITTI - G. VILLA (a
cura di), Il terzo contratto, cit., pp. 37 ss., spec. p. 71, il quale — in riferimento alla disciplina
consumeristica — affianca alla funzione di protezione del contraente debole quella altrettanto
importante di garantire 'efficienza del mercato, favorendone il processo concorrenziale.
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situazione di debolezza presa in considerazione nelle due ipotesi sia comple-
tamente diversa. Nel caso dei contratti consumeristici cio che rileva &, come
visto, la debolezza (o asimmetria) informativa del consumatore, dove la sua
strutturale ancorché presunta incapacita — a causa dell'inesperienza — di as-
sumere decisioni completamente razionali e consapevoli, incide sul mecca-
nismo di selezione degli operatori di mercato, pregiudicando cosi I'efficiente
allocazione delle risorse e sfociando, conseguentemente, in un fallimento del
mercato™. Di contro, nell'ipotesi di abuso di dipendenza economica, dove non
pud certamente parlarsi di asimmetria informativa dell'imprenditore debole™,
la debolezza pii che riguardare il campo delle informazioni, concerne piutto-
sto la sfera economica dell'imprenditore dipendente, la cui forza sul mercato
¢ destinata a soccombere nel confronto con quella della controparte, renden-
dolo cosi debole ed incapace di opporsi al soggetto forte, a sua volta in grado
di imporgli un contratto squilibrato attraverso la predisposizione unilaterale
del suo contenuto™.

In realta, i due profili citati non si pongono in aperta contraddizione. Se & vero, come si &
detto, che sia la disciplina consumeristica, sia quella sull’abuso di dipendenza economica, si pro-
pongono di reagire a (seppur differenti) fallimenti del mercato, non si pu6 non rilevare come la
tutela del contraente debole costituisca allora lo strumento che consente di neutralizzare possibili
abusi del mercato, prevenendo (o rimediando a) eventuali distorsioni concorrenziali. In altri e
pitt semplici termini, per mezzo della tutela del contraente debole si giunge alla tutela della
concorrenzialita del mercato. A questa impostazione sembrano aderire P. SIRENA, L'integrazione
del diritto dei consumatori nella disciplina generale del contratto, in Riv. dir. civ., 2004, 1, pp. 787
ss., spec. p. 811, il quale nega che la ratio delle nuove discipline sia da ricondursi alla mera tutela
della parte debole, in quanto «non sono finalizzate a far prevalere I'interesse dell'una o dell'altra
parte contraente (sia essa il consumatore ovvero il professionista), bensi a tutelare I'interesse
generale al funzionamento del mercato»; G. AGRIFOGLIO, Abuso di dipendenza economica e
Fasimmetria nei contratti d’impresa (B2b), cit., p. 380, secondo cui la tutela della parte debole
e la tutela del mercato non rappresentano esigenze tra loro contrastanti; nonché A. Musso, La
subfornitura, in Comm. cod. civ., a cura di F. Galgano, Bologna-Roma, 2003, p. 470, il quale
sottolinea come «la finalita di riequilibrio negoziale non sembra in alcun modo negare l'intrinseca
e concomitante funzione di salvaguardia della necessaria pluralita di operatori sul mercato, tipica
della disciplina antitrust». Si esprimono chiaramente sul carattere strumentale della tutela dei
consumatori R. CALVO, La tutela del consumatore alla luce del principio di eguaglianza sostan-
ziale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2004, pp. 869 ss., spec. p. 891, secondo cui tale tutela sarebbe
in realtd «strumentale rispetto ad un obiettivo pitt ambizioso e complesso», ossia quello «della
lotta contro i meccanismi di distorsione della concorrenza [...]»; nonché A. PLAIA, Protezione
del contraente debole e retorica della giustizia contrattuale, cit., p. 713, il quale sottolinea inoltre
come tale concezione sia largamente condivisa dalla dottrina, ancorché non unanime.

™ Cosi A.M. BENEDETTI, voce Contratto asimmetrico, in Enc. dir. — Annali, V, pp. 371 ss.,
spec. p. 375, il quale parla inoltre di compromissione della virtuosita del processo innescato
dalla concorrenza.

™ A.M. BENEDETTI, voce Contratto asimmetrico, cit., p. 377, sottolinea come I'imprendi-
tore, a differenza del consumatore, «& in possesso di tutte le conoscenze utili ad una scelta con-
trattuale consapevole, proprio in quanto contratta nell'esercizio della sua attivita professionale.
Egli, dunque, presuntivamente sa, e per questo & in grado, in astratto di volere liberamente; al
contrario il consumatore, presuntivamente non sa e, dunque, non ¢ in grado, sempre in astratto
di esprimere un consenso reale e libero».

™ A.M. BENEDETTI, voce Contratto asimmetrico, cit., p. 377.
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Un’altra distinzione rilevante riguarderebbe inoltre la differente posizione
assunta sul mercato rispettivamente dal consumatore e dall'imprenditore de-
bole: il primo & coinvolto esclusivamente nella fase finale del processo produt-
tivo o distributivo, trovandosi sempre a contrattare nelle medesime condizioni
in un mercato tendenzialmente libero™; il secondo, invece, pud assumere i
ruoli pitt disparati all'interno del mercato, potendo ben partecipare a qualsiasi
fase del ciclo produttivo™.

Altra differenza sostanziale risiede nel fatto che mentre nella disciplina
consumeristica rileva in via assoluta lo status™ formale delle parti, trovando la
stessa applicazione in rapporti contrattuali intercorsi esclusivamente tra con-
sumatori e professionisti, cosi come qualificati secondo le rigide definizioni
offerte dalla medesima legge, al contrario la disciplina di cui all’art. 9 dellal. n.
192/1998 prescinde dalla natura soggettiva formale delle parti, cid che importa
¢ la concreta esistenza di una situazione di dipendenza economica™, ossia di

™ Salvo che una specifica causa, come ad esempio l'esistenza di una posizione dominante da
parte del professionista, non impedisca al consumatore di contrarre con chi vuole. In tale eve-
nienza, come si vedra, potra trovare applicazione, in presenza di abusi, Iart. 3 della 1. n. 287/1990.

™ Per tale distinzione si veda G. AGRIFOGLIO, Abuso di dipendenza economica e Uasimmetria
nei contratti d’impresa (B2b), cit., pp. 1375 s., il quale in virti della stessa sottolinea I'errore
che deriverebbe dalla collocazione su un medesimo piano del consumatore e dell'imprenditore
debole, cid non solo a causa della loro diversita di status, quanto piuttosto per la diversita del
contesto economico in cui essi agiscono. Nel medesimo senso anche G. D’AMICO, La formazione
del contratto, cit., pp. 73 s., il quale non comprende come possa ignorarsi la fondamentale dif-
ferenza tra una tipologia di contrattazione tendenzialmente di massa e che si svolge soprattutto
nei mercati finali, sede di incontro di consumatori e professionisti e la contrattazione tra imprese
nei mercati intermedi, che risponderebbe pur sempre al modello della contrattazione individuale
tipica del “contratto di diritto comune”.

T Per laricostruzione della figura del consumatore in termine di status si veda, in particolare,
G. ALPA, “Status” e capacita, Roma e Bari, 1993, pp. 205 ss. Sembra accogliere tale impostazione
anche F. DI MaRzIO, Abuso di dipendenza economica e clausole abusive, cit., pp. 790 ss., spec.
pp- 826-827, il quale, pur considerando e ritenendo fondate le critiche che sono state ad essa
mosse (su tutti si veda P. BARCELLONA, Soggetti e tutele nel mercato europeo/mondiale, in Diritto
privato europeo e categorie civilistiche, Napoli, 1998, p. 67), evidenzia come «il riferimento allo
status tradisce una forza evocativa ignota alle altre definizioni, e maggiormente capace di indi-
care [...] Pessenza dei fenomeni che si presentano», cio in quanto nei contratti tra professionista
e consumatore I'asimmetria di potere e strettamente collegata alla qualita delle parti, le quali
denotano una «radicale diversita sociale, economica, tecnica, culturale» rilevabile a priori, che
portano il consumatore ad essere tutelato per la sua sola qualifica soggettiva. Nel medesimo senso
si veda anche L. DELLI PRISCOLI, La rilevanza dello status per la protezione dei soggetti deboli
nel quadro dei principi europei di rango costituzionale, cit., pp. 311 ss., spec. 339, dove viene sot-
tolineata I'attribuzione di rilevanza alla qualifica soggettiva del consumatore, il quale — per il solo
fatto di essere tale — si presume essere inesperto, dotato di informazioni scarse, incapace di poterle
elaborare al meglio e, dunque, in una situazione di debolezza contrattuale che ne esige la tutela.

Tuttavia, occorre sottolineare come, in questo contesto, il termine status & da intendersi in
senso atecnico, in quanto nulla vieta al consumatore di assumere la posizione di professionista in
altri rapporti (cosi E. Russo, Imprenditore debole, imprenditore-persona, abuso di dipendenza
economica, «terzo contratto», cit., spec. p. 140).

™ Che dovra essere adeguatamente accertata e provata caso per caso. Si veda in proposito
G. AMADIO, Il terzo contratto. Il problema, in G. GITTI - G. VILLA (a cura di), Il terzo con-
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una situazione dove un’impresa — sfruttando 'assenza per la controparte di
valide alternative sul mercato — sia potenzialmente in grado di imporre ad una
impresa dipendente un contenuto contrattuale caratterizzato da un significati-
vo squilibrio di diritti ed obblighi™. Insomma, emerge chiaramente una forte
discrasia in termini di costruzione normativa tra le due discipline®.

Tali distinzioni si riflettono in particolare sulla tipologia di controllo che,
rispettivamente nei contratti dei consumatori e nei contratti tra imprese, puo
essere effettuato sull’equilibrio contrattuale. Quanto ai primi, si ritiene che
una lettura congiunta degli artt. 33, primo comma (soprattutto nella parte in
cui si parla di «significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi») e 34, secon-
do comma (dove si afferma che «la valutazione del carattere vessatorio della
clausola non attiene alla determinazione dell’'oggetto del contratto, né all’a-
deguatezza del corrispettivo dei beni e dei servizi, purché tali elementi siano
individuati in modo chiaro e comprensibile»), cod. cons., faccia propendere
per un controllo limitato esclusivamente allo squilibrio normativo e non an-
che economico del contratto®, quantomeno quando non venga in discussione

tratto, cit., pp. 9 ss., spec. pp. 18-19, il quale distingue I'«asimmetria presunta» che caratterizza
la disciplina a tutela del consumatore e I'casimmetria in concreto» che invece costituisce un
presupposto della tutela ex art. 9 della 1. n. 192/1998 e che puo definirsi come «'accertata
mancanza di un effettivo concorso della parte debole alla determinazione del regolamento».
Infatti, sottolinea I'’Autore, «solo se tale partecipazione sia mancata, o abbia subito una sostan-
ziale restrizione, se la strutturale disparita di posizioni si sia tradotta in concreto nell’alterato
esercizio della liberta, lo squilibrio contenutistico potra costituire indice di un esercizio anomalo
dell’autonomia contrattuale».

™ Cosi espressamente L. DELLI PRISCOLL, «consumatore», «<imprenditore debole» e prin-
cipio di uguaglianza, cit., pp. 760 s.

% In questi termini L. NONNE, La nullita nei contratti del consumatore come modello per
il c.d. terzo contratto, in Contr. impr., 2016, pp. 979 ss., spec. p. 997, dove I'’Autore eviden-
zia che «l rapporto consumeristico si lascia sostanzialmente definire secondo la tecnica della
fattispecie, mentre il contratto tra imprese sottende un pit deciso riferimento all’attivita e al
contesto di mercato che, a motivo della difficile prevedibilita delle decisioni in materia [...]
esige, a seguito della definizione di un quadro di regole transtipiche suscettibili di guidare il
giudice nell'esame delle fattispecie concrete, la ripercorribilita delle argomentazioni giudiziali
che in futuro verranno riprodotte nelle statuizioni su casi analoghi».

81 Cfr. su tutti F. VOLPE, La giustizia contrattuale tra autonomia e mercato, cit., pp- 54 ss., il
quale sottolinea come, dal dato normativo, sembrerebbe emergere che gli indizi di vessatorieta
si concentrino pitt sullo statuto normativo del contratto, piuttosto che sul profilo meramente
economico, cid poiché «non sono poche le negoziazioni nelle quali il professionista traduce il
suo maggiore potere contrattuale in un corredo di clausole che non hanno nulla a che fare con
il corrispettivo, privilegiando un trattamento giuridico del rapporto contrattuale, nel quale &
necessario che vi sia un adeguato equilibrio tra le rispettive situazioni giuridiche delle parti».

Contesta tale impostazione, invece, V. Roppo, Contratto di diritto comune, contratto del
consumatore, contratto con asimmetria di potere contrattuale: genesi e sviluppi di un nuovo
paradigma, cit., pp. 778 s., secondo il quale non risponderebbe a verita I'affermazione secondo
cui la disciplina delle clausole vessatorie nei contratti dei consumatori escluderebbe categori-
camente ogni sindacato sull’equilibrio economico del contratto. Infatti, sottolinea I'’Autore, &
owvio rilevare come anche i «diritti» e gli «obblighi» contrattuali comportino dei costi e possano
finanche avere un prezzo, cid renderebbe del tutto «evanescenti» i confini tra squilibrio econo-
mico e squilibrio normativo. A cio si aggiunga come lirrilevanza dell'adeguatezza dello scambio



Parita di trattamento e rapporti tra imprese 37

la violazione del principio di trasparenza. Di contro, nella disciplina a tutela
dell'imprenditore debole non si ravvisa alcun limite espresso alla sindacabilita
dell’equilibrio economico delle prestazioni*?, che — anzi — in presenza degli
altri presupposti individuati dalla legge, potra rappresentare manifestazione
di un abuso di dipendenza economica, ai sensi dell’art. 9 della 1. n. 192/1998.

Inoltre, ad ulteriore sostegno dell'impostazione che afferma una radicale
ed irriducibile differenza tra la tutela del consumatore e, in via generale, la
tutela dell'imprenditore debole, si & espressa direttamente la Corte costitu-
zionale, con la pronuncia n. 469, del 22 novembre 2002%. Il giudice delle
leggi & intervenuto sulla questione della possibile disparita di trattamento tra
il consumatore ed altri soggetti, come ad esempio le piccole imprese e le im-
prese artigiane, che pur potendosi trovare in una situazione di debolezza non
dissimile rispetto al primo non vedevano applicata nei loro confronti, neanche
in via analogica, la disciplina di tutela prevista nel codice del consumo, cid a
causa della stretta interpretazione che tradizionalmente viene offerta in rela-
zione alla definizione di consumatore di cui all’art. 3 cod. cons., secondo cui
il consumatore sarebbe esclusivamente la “persona fisica che agisce per scopi
estranei all’attivita imprenditoriale, commerciale, artigianale o professionale
eventualmente svolta”, con la conseguente esclusione dell'imprenditore debo-
le dall'ambito della tutela. La Consulta ha giudicato infondata la prospettata
questione di illegittimita, fondando tale decisione soprattutto sulla circostanza
che la tutela del consumatore sia giustificata in quanto, secondo I'id quod ple-
rumque accidit, o stesso risulta essere privo della necessaria competenza, a

sia subordinata alla circostanza che il principio di trasparenza sia pienamente osservato, con
la conseguenza che in caso di violazione del medesimo «anche il corrispettivo pud sindacarsi
come potenzialmente squilibrante e quindi vessatorio». Nel medesimo senso si veda da ultimo
E. MINERVINI, Il diritto del consumatore all’equita contrattuale, in Riv. dir. priv., 2017, pp.
7 ss., spec. p. 12, dove I’Autore sottolinea come «qualunque clausola, che disciplina i diritti e
gli obblighi delle parti, pud avere una ripercussione, ora mediata ora immediata, sul profilo
economico del contratto: lo squilibrio normativo si pud tradurre in uno squilibrio economico».

Sottolinea invece I'improbabilita che dalla possibile violazione del principio di trasparenza
possa derivare lirrilevanza della distinzione tra squilibrio normativo e squilibrio contrattuale
F. VOLPE, La giustizia contrattuale tra autonomia e mercato, cit. p. 56.

82 Cid potrebbe indurre a pensare che la tutela riconosciuta all'imprenditore debole sia
sostanzialmente maggiore rispetto a quella garantita al consumatore. Tuttavia, tale circostanza
& pitt apparente che reale, posto che in presenza di condizioni economiche eccessivamente
svantaggiose, il consumatore (che ben pud apprezzare il profilo economico del contratto se
adeguatamente espresso) avrebbe comunque la possibilita di rivolgersi ad altro professionista
concorrente, al contrario dell'imprenditore debole che, in presenza dell'imposizione di condi-
zioni economiche gravose e discriminatorie ad opera del contraente forte, & costretto — a causa
dell'assenza di valide alternative sul mercato — ad accettare. In questo senso si veda L. DELLI
PRISCOLL, La rilevanza dello status per la protezione dei soggetti deboli nel quadro dei principi
europei di rango costituzionale, cit., pp- 311 ss., spec. p. 351.

8 C. Cost., 22 novembre 2002, n. 469, in Foro it., 2003, I, cc. 332 ss., con nota di A. PAL-
MIERL, Consumatori, clausole abusive ed imperativo di razionalita della legge: il diritto privato
europeo conquista la Corte costituzionale, nonché con nota di A. PLAIA, Nozione di consuma-
tore, dinamismo concorrenziale e integrazione comunitaria del parametro di costituzionalita.
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differenza invece del piccolo imprenditore o dell’artigiano che, invece, proprio
in virta dell’attivita svolta, avrebbero comunque delle capacita cognitive adatte
per contrarre con il professionista in condizione di parita®.

Un discorso a parte merita la scelta del legislatore interno di estendere la
tutela prevista in favore del consumatore, per le ipotesi di pratiche commerciali
ingannevoli e aggressive, anche alle microimprese®, superando cosi i limiti

8 Si veda sul punto A. GIANOLA, voce terzo contratto, cit., pp. 583 s., dove I'Autore sot-
tolinea come, con la pronuncia in esame, la Consulta non intenda certo negare tutela all'im-
prenditore debole, semplicemente aderisce ad un’impostazione secondo cui debolezza per
incompetenza e debolezza per minore forza contrattuale, in virta della loro intrinseca differenza,
non andrebbero disciplinate nel medesimo modo. Pertanto, se il legislatore, per tentare di
rimediare alla debolezza per incompetenza del consumatore, predispone il controllo del con-
tenuto contrattuale, al contrario, per rimediare alla debolezza di forza contrattuale dell'impren-
ditore debole occorrerebbero interventi normativi volti ad assicurare I'integrita del consenso
nel processo di formazione del contratto. Si veda altresi L. DELLI PRISCOLI, «consumatore»,
«imprenditore debole» e principio di uguaglianza, cit., p. 766, il quale giustifica il differente
trattamento tra imprenditore debole e consumatore per il fatto che, in un sistema economico
basato sul principio del libero mercato, non si pud ammettere un imprenditore che non abbia
la competenza necessaria per contrattare «e per rendersi conto della convenienza o meno di un
affare». Sottolinea I'Autore, infatti, che un siffatto imprenditore incompetente sara eliminato
naturalmente dal mercato. Cid non toglie che lo stesso possa comunque essere meritevole di
tutela, ma non a causa della sua incompetenza, quanto piuttosto in virtd di una situazione che
gli precluda la possibilita di adottare scelte negoziali completamente autonome, come nell’i-
potesi in cui si trovi in una situazione di dipendenza economica. Tuttavia, in quest'ultimo caso,
lordinamento garantisce alla parte debole una tutela forse anche pitt incisiva di quella riservata
al consumatore, suscettibile di incidere sul prezzo dei beni e dei servizi. In definitiva, secondo
I’Autore, distinguendo la tutela del consumatore da quella dell'imprenditore debole, la Corte
costituzionale avrebbe «correttamente fatto applicazione del corollario del principio di ugua-
glianza, secondo cui vanno trattate in maniera adeguatamente diseguale situazioni diseguali». Di
contro, non sono mancate in dottrina voci critiche in riferimento alla sopracitata pronuncia della
Corte costituzionale. Cfr. ex multis R. CALVO, La tutela del consumatore alla luce del principio
di eguaglianza sostanziale, cit., p. 871, il quale & particolarmente critico nell’affermare che «o la
Corte ha in mente un mondo illusorio, oppure [...] ha deliberatamente usato una lente defor-
mante gli elementi di natura, trascurando che I'nguaglianza & un valore universale direttamente
collegato all’essere umano ex se e non gia ad un particolare status affibbiatogli dall’atto normati-
vo», per poi concludere denunciando I'«irrazionalita di ogni tentativo di giustificare la disparita
di trattamento fra contraenti uniti da una simile posizione di debolezza in considerazione delle
loro diverse condizioni giuridiche o intellettuali»; E. MINERVINT, Dei contratti del consumatore
in generale, cit., pp. 46 s., il quale parla di «iniquita» della nozione ristretta di consumatore
adottata dal legislatore italiano sull” esempio di quello comunitario, auspicando l'intervento
della Corte costituzionale che, rivedendo ovviamente la posizione espressa nella pronuncia in
esame, ponga rimedio «alla discriminazione tra consumatori ed altri soggetti parimenti deboli,
discriminazione che appare priva di razionale giustificazione»; M. ORLANDI, Dominanza relativa
e illecito commerciale, cit., pp. 149 s., il quale concorda con 'opinione critica che individua quale
ratio della disciplina a tutela del consumatore non tanto I'evanescente concetto di incompetenza,
quanto piuttosto il pitt generico fenomeno della «debolezza negoziale».

% La definizione di microimpresa & riportata alla lett. d-bis) dell’art. 18 cod. cons. (cosi come
introdotta ad opera dell’art. 7, D. L. 24 gennaio 2012, n. 1, convertito in 1. 24 marzo 2012, n. 27),
secondo cui, con il termine “microimprese”, debbono intendersi quelle «entita, societa o associa-
zioni, che, a prescindere dalla forma giuridica esercitano un’attivita economica, anche a titolo in-
dividuale o familiare, occupando meno di dieci persone e realizzando un fatturato annuo oppure
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soggettivi ed oggettivi della tradizionale definizione di consumatore offerta,
tra Ialtro, dallo stesso codice del consumo®®. Tale scelta non costituisce certo
una novita assoluta, posto che — all'interno del pitt ampio contesto comunita-
rio — non mancano casi in cui il legislatore eurounitario ha previsto, in talune
direttive, la possibilita per gli Stati membri di estendere la tutela prevista per
il consumatore anche alle microimprese®. La ratio di una siffatta scelta—non
inusuale, ma non certo abbastanza diffusa da configurare una vera e propria
tendenza, quantomeno in ambito comunitario® — & da ricercarsi, secondo parte
della dottrina®, nell’esigenza di tutela del contraente debole. Sotto il profilo
della tutela e, soprattutto, nell'ottica della generale e presunta situazione di
debolezza in cui entrambi verserebbero, la microimpresa sarebbe dunque
assimilata al consumatore. In altri termini, anche in relazione alla citata figura
si avrebbe l'istituzionalizzazione della sua posizione di debolezza, dalla qua-
le deriverebbe necessariamente I'esigenza di tutela. Dall’analisi delle tutele
consumeristiche che, nei casi citati, possono ritenersi estensibili anche alla
microimpresa, ¢ possibile notare come 'attenzione non sia posta sui rappor-
ti di forza economica tra imprese, tali per cui una possa essere assoggettata
al potere dell'altra, vedendosi ridotto a sua volta il proprio potere economi-

un totale di bilancio annuo non superiori a due milioni di euro, ai sensi dell’articolo 2, paragrafo
3, dell’allegato alla raccomandazione n. 2003/361/CE della Commissione, del 6 maggio 2003».

% Cfr. I'art. 19 cod. cons., modificato ad opera dell’art. 7, D. L. 24 gennaio 2012, n. 1,
convertito in 1. 24 marzo 2012, n. 27, che rende applicabile I'intero Titolo III del codice anche
alle pratiche commerciali scorrette tra professionisti e microimprese.

57 Su tutte si intende fare riferimento alla, ormai abrogata, Direttiva 2007/64/CE, relativa ai
servizi di pagamento nel mercato interno (c.d. PSD1), la quale, dapprima, nel Considerando n.
20, dopo aver premesso che consumatori e imprenditori, trovandosi in condizioni diverse, non
necessitano della medesima tutela, chiariva che gli Stati membri dovrebbero poter stabilire che
le microimprese siano trattate allo stesso modo dei consumatori, prevedendo poi, all’art. 30, se-
condo comma, la possibilita per gli Stati membri di estendere, anche alle microimprese, il Titolo
IIT della Direttiva, relativo alla trasparenza delle condizioni e requisiti informativi per i servizi
di pagamento; allo stesso modo, la medesima facolta & riconosciuta agli Stati membri dall’art.
51 anche in riferimento al Titolo I, concernente i diritti e gli obblighi relativi alla prestazione e
all'uso dei servizi di pagamento. Similmente provvede, rispettivamente al Considerando n. 53 e
agli artt. nn. 38, secondo comma e 61, terzo comma, anche la c.d. PSD2, ossia la nuova Diret-
tiva (UE) 2015/2366, sui servizi di pagamento nel mercato interno, che abroga la precedente
Direttiva 2007/64/CE.

% Sivedain proposito G. DE CRISTOFARO, Pratiche commerciali scorrette e “microimprese”,
in Nuove leggi civ. comm., 2014, 1, pp. 7 ss., secondo cui il coinvolgimento della microimpresa
nella disciplina consumeristica non rappresenterebbe una tendenza del diritto europeo dei con-
tratti. Di contro, cfr. F. TRUBIANIL, La microimpresa dentro e fuori il Codice del consumo (Prima
parte), in Studium iuris, 2016, p. 998, il quale invece ravvisa un sempre maggior impiego della
categoria della microimpresa nella disciplina consumeristica, giungendo ad auspicare un allarga-
mento delle tutele consumeristiche riconosciute anche alla microimpresa, fino a ricomprendere
le azioni di classe e le clausole vessatorie (cosi F. TRUBIANI, La microimpresa dentro e fuori il
Codice del consumo (Seconda parte), in Studium iuris, 2016, pp. 1159 ss.).

% In proposito cfr., ad esempio, S. VANINI, L'attuazione in Italia della seconda Direttiva sui
servizi di pagamento nel mercato interno: le innovazioni introdotte dal d.Igs. 15 dicembre 2017,
n. 218, in Nuove leggi civ. comm., 2018, pp. 862 ss.
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co-contrattuale, quanto piuttosto sull'asimmetria informativa che, similmente
a quanto accade per il consumatore, si ritiene sussistere anche in capo alla
microimpresa. Cosi, ad esempio, si riconosce anche in favore delle imprese da
ultimo menzionate la tutela contro le pratiche commerciali ingannevoli che, ai
sensi degli artt. 21 e 22 cod. cons. (rispettivamente dedicati alle azioni ed om-
missioni ingannevoli), possono aversi quando la pratica commerciale contiene
informazioni non corrispondenti al vero o tali da indurre in errore il consuma-
tore, oppure quando talune informazioni rilevanti, necessarie al consumatore
medio per assumere decisioni pienamente consapevoli, sono volontariamente
omesse dal professionista o presentate in modo oscuro, ambiguo, incompren-
sibile o intempestivo®. Allo stesso modo, la Direttiva PSD2 prevede la possi-
bilita di estendere anche alle microimprese la disciplina prevista al Titolo III,
che ricomprende una serie di obblighi di trasparenza e informazione in favore
dell'utente, nonché la disciplina prevista al Titolo IV (rubricato “Diritti e ob-
blighi in relazione alla prestazione e all'uso di servizi di pagamento”) che, tra
le altre cose, impone al prestatore del servizio di non addebitare all'utente le
spese necessarie per 'adempimento degli obblighi di informazione (art. 62),
oltre che I'obbligo di acquisire il consenso o 'autorizzazione dell'utente per il
compimento di determinate operazioni (es. art. 64; art. 66, secondo comma),
ovvero l'obbligo di garantire I'accesso alle informazioni sui conti di pagamen-
to (art. 67). E fin troppo chiaro come tali disposizioni si propongano lo scopo
di colmare la lacuna informativa caratterizzante la figura del consumatore e,
di riflesso, della microimpresa. Cio che, invece, lascia pensare ¢ la stessa de-
finizione di microimpresa® offerta dalle normative sopraindicate, la quale si
fonda essenzialmente su un criterio meramente dimensionale; pertanto, non
si riesce a comprendere appieno il motivo per cui un’‘impresa che non superi
il criterio indicato nella definizione si presuma essere caratterizzata da asim-
metria informativa venendo cosi ad essere qualificata, per I'effetto, come “de-
bole”, mentre al contrario ¢id non pud in alcun caso accadere per chi supera
tale soglia dimensionale®.

% Discorso parzialmente diverso deve essere fatto, invece, per le pratiche commerciali
aggressive, dove pur non rilevando, in prima battuta, una asimmetria informativa a svantaggio
del consumatore, I'esigenza di tutela si fonda comunque sulla posizione di debolezza istituzio-
nale del medesimo, senza che entrino in gioco valutazioni circa i concreti rapporti di “forza”,
economico-contrattuali, tra i contraenti. Cosi come il consumatore si presume essere debole
in quanto tale, allo stesso modo viene ad essere considerata debole anche la microimpresa.

' Per la definizione offerta dall’art. 18 del cod. cons si veda supra la nota n. 85. Anche la
direttiva PSD2, nel definire — all’art. 4, definizione n. 36 — la microimpresa rinvia alla Racco-
mandazione della Commissione, del 6 maggio 2003, relativa alla definizione delle microimprese,
piccole e medie imprese (2003/361/CE), Allegato, art. 2, par. 3, secondo cui & da considerarsi
microimpresa «un’impresa che occupa meno di 10 persone e realizza un fatturato annuo oppure
un totale di bilancio annuo non superiori a 2 milioni di EUR».

% Per tale critica si veda R. MOTRONI, La PSD2 tra soggetti e oggetto della tutela, in 1l
diritto dell’economia, 2019, 2, pp. 413 ss., spec. pp. 426-427, il quale recisamente afferma che
«Non & dato comprendere sul piano della logica giuridica per quale ragione un’impresa con dieci
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Infine, non puo certo trascurarsi la crescente tendenza, rinvenibile in mag-
gior misura nelle normative settoriali di derivazione comunitaria®, di estende-
re — in taluni Ambiti contrattuali caratterizzati da asimmetria® — la tutela del
contraente “debole” oltre i stringenti limiti segnati dalla rigida categoria del
consumatore, offrendo protezione alla pitt ampia e generale figura del “clien-
te™, capace di includere in sé non soltanto le persone fisiche, ma anche le
persone giuridiche, a prescindere dall’attivita imprenditoriale o commerciale
eventualmente svolta. Si pensi, ad esempio, alla Direttiva 2014/65/UE (c.d. Mi-
FID 2) del Parlamento europeo e del Consiglio, del 15 maggio 2014, relativa
ai mercati degli strumenti finanziari, recante modifiche alla direttiva 2002/92/
CE e alla direttiva 2011/61/UE, la quale all'art. 4, n. 9, definisce genericamente
la figura del “cliente” come «persona fisica o giuridica alla quale un’impresa
di investimento presta servizi di investimento o servizi accessori». All'interno
dell'unitaria categoria, si distingue poi tra clienti al dettaglio e clienti profes-
sionali. T primi, ai quali & rivolta la maggiore tutela, sono individuati in via
residuale, ossia sono tali quelli che non possono ritenersi clienti professionali,
mentre questi ultimi, considerati al contrario dei primi dotati di specifiche
competenze tecniche, sono specificamente indicati all’art. 1 dell’Allegato 11
alla Direttiva®. Altro rilevante esempio della succitata tendenza di estendere
la tutela tradizionalmente riconosciuta al consumatore alla pitt ampia catego-
ria del “cliente” pud essere rinvenuta nel Titolo VI del T.U.B. (artt. 115-128
quaterdecies), rubricato appunto “Trasparenza delle condizioni contrattuali
e dei rapporti con i clienti”, che prevede in favore di questi ultimi una serie
di obblighi di pubblicita e di trasparenza. Ad ogni modo, come & possibile
dedurre dai due citati esempi, I'esigenza di tutela della clientela deve essere

dipendenti dovrebbe essere in grado di valutare la convenienza di contratto meno di quanto
possa fare la stessa impresa che assume una nuova unita di personale».

% Per un approfondimento si veda R. MOTRONI, Nuovi limiti all autonomia negoziale nei
contratti finanziari, in Riv. dir. impr., 2017, 3, pp- 609 ss., spec. pp. 616- 633.

" Sipensi, ad esempio, all'ambito dei contratti conclusi per I'acquisto di prodotti finanziari.
Sul tema cfr. G. ALPA, La trasparenza del contratto nei settori bancario, finanziario e assicu-
rativo, in Giur. it., 1992, 101 ss.

% Cfr. in proposito V. RoPPo, Regolazione del mercato e interessi di riferimento: dalla
protezione del consumatore alla protezione del cliente?, in Riv. dir. priv., 2010, 3, pp. 19 ss.

% Rientrano in tale categoria: enti creditizi; imprese di investimento; altri istituti finanziari
autorizzati o regolamentati; imprese di assicurazione; organismi di investimento collettivo e
societd di gestione di tali organismi; fondi pensione e societa di gestione di tali fondi; negoziatori
per conto proprio di merci e strumenti derivati su merci; singoli membri di una borsa; altri inve-
stitori istituzionali. Possono altresi ritenersi clienti professionali le imprese di grandi dimensioni
che rispettino almeno due dei tre seguenti criteri dimensionali: totale di bilancio pari o superiore
a 20.000.000 di euro; fatturato netto pari o superiore a 40.000.000 di euro; possesso di fondi
propri pari o superiore a 2.000.000 di euro. Infine, vanno annoverati tra i clienti professionali
i governi nazionali e regionali, compresi gli enti pubblici incaricati della gestione del debito
pubblico a livello nazionale o regionale, le banche centrali, le istituzioni internazionali e sovra-
nazionali come la Banca mondiale, 'FMI, la BCE, la BEI e altre organizzazioni internazionali
analoghe, nonché altri investitori istituzionali la cui attivita principale & investire in strumenti
finanziari, compresi gli enti dediti alla cartolarizzazione di attivi o altre operazioni finanziarie.



42 Carlo Attanasio

individuata nella carenza di conoscenze e competenze specifiche in capo al
cliente”, denotando cosi la sua asimmetria informativa® nei confronti della
controparte contrattuale. Pertanto, se & vero che in talune circostanze (come
quelle sopra indicate), persino I'impresa — rientrando nella pitt ampia definizio-
ne di “cliente” — pud ricevere la medesima tutela riconosciuta in via generale al
consumatore, non si puo6 non rilevare come tale tutela attenga esclusivamente
alla necessita di colmare le asimmetrie informative ritenute (presuntivamen-
te) sussistenti tra le parti contrattuali, senza in alcun modo considerare né la
posizione assunta sul mercato dalle medesime, né tantomeno le loro relazioni
commerciali, per I'accertamento dell’esistenza ed eventualmente dell’abuso
di una posizione di forza.

In virtd delle sopracitate differenze e delle argomentazioni sopra svilup-
pate, appare alquanto arduo ricondurre ad un unico paradigma la debolezza
che caratterizza la figura del consumatore (o, nelle ipotesi anzidette, della mi-
croimpresa, ovvero ancora dell'impresa qualificata come “cliente” in particolari
settori contrattuali) e quella che puo affliggere I'imprenditore in conseguenza
del particolare assetto dei rapporti di forza fra imprese®: la prima, infatti, si
fonda generalmente sull’asimmetria informativa, strutturale e presunta, dalla
quale puo derivare uno squilibrio normativo del contratto che, ad esempio, la
disciplina sulle clausole abusive, nonché quella sugli obblighi di trasparenza e
pubblicita, si propongono di riequilibrare; la seconda, invece, trae fondamen-
to dalle posizioni di mercato assunte dalle parti, ovvero dalle loro particolari
relazioni, non si presume ma deve necessariamente essere accertata caso per
caso, attraverso il riscontro di un abuso che pud manifestarsi anche attraverso
lo squilibrio economico del contratto a svantaggio dell'imprenditore debole'®.

Alla luce dei motivi sopra esposti, I'interprete dovrebbe orientarsi verso una
ricostruzione che preveda una netta separazione tra i contratti con il consu-

7 Cfr. V. RoppO, Regolazione del mercato e interessi di riferimento: dalla protezione del
consumatore alla protezione del cliente?, cit., pp. 24 ss., per il quale I'esigenza di tutela del
“cliente” andrebbe ricercata nella sua impossibilita strutturale di disporre delle conoscenze
relative alle prestazioni erogate dall'impresa fornitrice.

% Cid appare chiaro, nell'ambito della MiFID 2, se si considera che la distinzione tra le
due categorie di consumatori, retail e professionali, alle quali sono ricondotte tutele pitt 0 meno
intense, si fonda sul possesso di maggiori o minori competenze tecniche specifiche. Per quanto
riguarda il Titolo VI del T.U.B., invece, che I'esigenza di tutela del cliente sia quella di eliminare
la sua asimmetria informativa nei confronti della controparte professionale pud essere dedotto
dalla tipologia di tutela che ad esso viene riconosciuta, diretta a garantire la massima trasparenza
e pubblicita per una migliore conoscenza o conoscibilita delle condizioni contrattuali.

% Si veda sul punto A. ZoPPINT, Il contratto asimmetrico tra parte generale, contratti di
impresa e disciplina della concorrenza, cit., pp. 536 s., il quale sottolinea come mentre l'inter-
vento a tutela dei consumatori si fonda su presupposti che si esauriscono nella valutazione del
singolo atto e sulla qualificazione formale delle parti, nei contratti d'impresa «I'indagine ha ad
oggetto il trattamento giuridico da riservare a un regolamento contrattuale negoziato tra parti
informate e rispetto alle quali acquista rilievo la collocazione del contratto nel quadro delle
reciproche relazioni economiche e delle dinamiche di mercato».

190 Cfr. in proposito A.M. BENEDETTTI, voce Contratto asimmetrico, cit., p. 387.
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matore (e con i soggetti ad esso assimilati sotto il profilo della presunta asim-
metria informativa) e i contratti tra imprese. A tal fine un ruolo di preminente
importanza puo essere attribuito alla teorica del c.d. terzo contratto'”, secondo
cui alla categoria dei contratti di diritto comune, negoziati in condizione di pa-
rita da soggetti del tutto consapevoli del contesto in cui operano e dei relativi
rischi'® (c.d. Primo Contratto) e alla categoria dei contratti consumeristici,
dominati dalla figura del consumatore, soggetto che —a causa dell’asimmetria

11" La paternita di una siffatta espressione ¢ da attribuirsi a R. PARDOLESL, Prefazione a G.
COLANGELO, L'abuso di dipendenza economica tra disciplina della concorrenza e diritto dei
contratti, Torino, 2004, pp. XI ss.

Nell'impossibilita di approfondire, in questa sede, il tema del terzo contratto, si rimanda
in proposito ai saggi raccolti nell'opera G. GITTI - G. VILLA (a cura di), Il terzo contratto, cit.,
ove pud ricavarsi una compiuta ricostruzione della figura, nonché I'esame dei principali profili
critici che la stessa pone. Si veda, in particolare, G. D’AMICO, La formazione del contratto,
cit., p. 41, il quale sostiene il carattere meramente descrittivo/evocativo della formula «terzo
contratto», in virti del fatto che essa «non individua, allo stato, un (organico ed) autonomo
«statuto normativo» (almeno non uno statuto qualificabile come «generale», nel senso in cui
lo & [...] non solo lo statuto del «primo», ma anche ormai quello del «secondo contratto». Nel
medesimo senso si vedano anche G. VETTORT, Il diritto dei contratti fra Costituzione, codice
civile e codici di settore, cit., p. 767, nonché S. PAGLIANTINI, Per una lettura dell’abuso con-
trattuale: contratti del consumatore, dell'imprenditore debole e della microimpresa, in Riv. dir.
comm., 2010, I, pp. 409 ss., spec. p. 440, il quale sottolinea inoltre come il fattore scriminante
idoneo a legittimare la differenziazione normativa debba essere ricercato nella coppia abuso
(di potere contrattuale) — squilibrio, non rilevando in assoluto il fatto che parte del contratto
sia un’impresa.

Critica sulla portata precettiva della categoria del terzo contratto si mostra anche C. Ca-
MARDIL, Contratti di consumo e contratti tra imprese. Riflessione sull’asimmetria contrattuale
nei rapporti di scambio e nei rapporti «reticolari», cit., pp. 581 ss., la quale riduce il valore
della formula in esame (cosi come quella del c.d. Contratto asimmetrico) a quello di «formula
riassuntiva di una serie di interventi normativi che marcano senzaltro una discontinuita, ma
certamente non una rottura della logica fondamentalmente privata dell’autonomia contrat-
tuale», sottolineando dunque come il controllo sullo squilibrio contrattuale debba rimanere
una funzione del tutto eccezionale e specifica, nell’attuale sistema dei contratti. I1 concetto &
rafforzato dall’Autrice a p. 589, dove si afferma che Il nuovo diritto dei contratti, e dei con-
tratti «di» e «tra» imprese in particolare, non ha riscritto l'ordine del mercato in quanto tale
[...]», sottolineando come la logica delle relazioni contrattuali si fondi, anche in queste “nuo-
ve” fattispecie, sui principi della liberta e dell'autonomia contrattuale. Si veda per una critica
similare, volta a ridimensionare notevolmente la portata innovativa della categoria del terzo
contratto, A. GENTILL, L'invalidita dei contratti diseguali degli imprenditori, cit., pp. 19 ss.,
il quale concentrandosi sui “nuovi” rimedi delle nullita c.d. speciali (o di protezione), previsti
espressamente nella disciplina a tutela del consumatore, ma rinvenibili — secondo la dottrina
maggioritaria — anche nelle discipline poste a tutela dell'imprenditore debole, riconduce tali
figure all'istituto della nullita ordinaria, previsto agli artt. 1418 ss. c.c., rinvenendo in esso
anche una funzione protettiva che si affiancherebbe a quella — tradizionalmente riconosciuta
— repressiva e sanzionatoria. Cosi I'Autore conclude che «Se finalmente si ammette [...] che
le nullita di protezione sono dall’'origine normali nel sistema e non speciali, il problema della
loro applicazione nei nuovi casi, con la disciplina caratteristica, si semplifica. Riconosciuto che
la protezione ¢ da sempre una funzione della nullita, la sua disciplina puo essere applicata
ogni volta che la scelta contrattuale appare affetta da una irrazionalita unilaterale che la rende
inefficiente ed ingiusta [...]».

12 Cosi L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., p. 1.
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informativa che lo caratterizza nei rapporti con il professionista — denota una
razionalita limitata, in virtd della quale si avverte 'esigenza di una specifica
tutela (c.d. Secondo Contratto), si affiancherebbe una terza categoria, com-
prendente i rapporti contrattuali tra imprese in contesti di asimmetria con-
trattuale (c.d. B2B)'. A fondamento di una siffatta categoria starebbero una
serie di indici normativi, posti a tutela dell'imprenditore debole: il citato art. 9
della 1. n. 192/1998 sull’abuso di dipendenza economica, il d.Igs. n. 231/2002
sui ritardati pagamenti nelle transazioni commerciali, la disciplina dell’affi-
liazione commerciale di cui alla 1. n. 129/2004. Aderendo ad un modello cosi
delineato, che postula — come detto — I'irriducibile distinzione tra la sfera del
consumatore e quella dell'imprenditore debole, non si pud che concordare con
coloro che si sono opposti all'indiscriminato travaso di regole consumeristiche
nei rapporti tra imprese e viceversa'®.

Pertanto, ritenendo valida la distinzione sopra descritta, a tutela di un’im-
presa che, in virta dell'impossibilita (o comunque all’eccessiva onerosita) di
ricorrere a valide alternative sul mercato, sia costretta ad accettare condizioni
contrattuali, imposte dall'impresa controparte, ingiustificatamente gravose o
discriminatorie, non trovera applicazione la disciplina consumeristica, quanto
piuttosto la disciplina sull'abuso di dipendenza economica, di cui all’art. 9 della
1. n. 192/1998, la quale — come visto — attribuisce rilievo anche allo squilibrio
economico tra le prestazioni. Di contro, la disciplina a tutela dei consumatori
avra quale scopo essenziale quello di rimediare alla strutturale debolezza del
consumatore, colmando (e quindi neutralizzando) I'asimmetria informativa
che lo stesso sconta nei confronti del professionista, anche attraverso il control-

195 G. AMADIO, I terzo contratto. Il problema, cit., p. 15, secondo cui «l professionista
debole (I'imprenditore «economicamente dipendente») sembra prendere il posto del consu-
matore» (corsivo dell’Autore).

1% Su tutti si veda A.M. BENEDETTI, voce Contratto asimmetrico, cit., p. 387, secondo
cui «[...] non tutte le regole previste per il debole-consumatore potranno essere applicate al
debole-imprenditore, e viceversa». Infatti, potendosi qualificare sia il sistema di norme consu-
meristico, sia quello posto a tutela dell'imprenditore debole quali “diritti secondi” (in particolare
— rispettivamente — “diritto secondo del consumatore” e “diritto secondo dell'impresa debole”),
rispetto al diritto privato generale o comune (per la teoria dei diritti secondi si rimanda alle
pagine di C. CASTRONOVO, Diritto privato generale e diritti secondi. Responsabilita civile e
impresa bancaria, in Jus, 1981, pp. 158 ss.), si avverte come il passaggio dall'uno all’altro non
possa intendersi né automatico, né incondizionato, ma richieda necessariamente l'esistenza di
una lacuna in senso proprio, posto che «una disciplina incompleta di diritto secondo implica
il ricorso, per tutto quanto in essa non previsto, al diritto privato generale [...]», pertanto «tra
diritto secondo e diritto secondo non & consentito un passaggio per cosi dire diretto di disci-
plina, che cioe si possa applicare tout court per analogia una norma di diritto secondo in un
ambito regolato da un altro diritto secondo. Il ricorso a regole di un altro diritto secondo deve
essere mediato da un lato dalla verifica di inadeguatezza della disciplina generale, dall’altro da
una giustificazione sistematica che consenta di apprezzare la mancanza di una regola analoga a
quella di un altro diritto secondo come una lacuna in senso proprio, un ammanco di disciplina
che il legislatore avrebbe evitato se avesse contemplato I'ipotesi che si tratta di regolare» (cosi
espressamente C. CASTRONOVO, Diritto privato generale e diritti secondi. La ripresa di un
tema, in Eur. dir. priv., 2006, pp. 421 s.).
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lo — attraverso la disciplina delle clausole abusive — dell’equilibrio normativo
del contratto'®.

Tuttavia, pud anche accadere che sia il consumatore a trovarsi nella situa-
zione di impossibilita (o eccessiva difficolta) di accedere a valide alternative sul
mercato, ad esempio quando intenda acquistare un bene o un servizio prodotto
o erogato da un’impresa che, nel mercato rilevante, assume una posizione di
monopolio di fatto o, comunque, di dominio. In queste ipotesi, il consumatore
sara esposto al comportamento dell'impresa, la quale — sfruttando la particolare
conformazione del mercato — potra imporgli condizioni contrattuali ingjustifica-
tamente gravose o discriminatorie. Ebbene, non si dubita che, in detti casi, po-
tra trovare applicazione, in favore del consumatore, I'art. 3 della l. n. 287/1990,
disciplinante I'abuso di posizione dominante'®, garantendo allo stesso una for-
ma di tutela diretta a sindacare anche le condizioni economiche del contratto.

Cosi, soffermando l'attenzione su quella particolare forma di debolezza
consistente nella mancanza di alternative sul mercato'”, si pud forse attenua-
re la rilevanza — quantomeno sotto questo specifico profilo — della distinzione
tra consumatore e imprenditore debole'”, in quanto — come visto — entrambe

1% 11 consumatore, generalmente, orienta le sue scelte sul mercato impiegando quale uni-
co parametro il criterio del prezzo pitt basso. I professionisti, ben consapevoli di questo fatto,
mirano ad offrire al consumatore il prezzo pitt basso possibile, anche al costo di sottrargli una
serie di tutele e di vantaggi che — non ripercuotendosi in via diretta sul prezzo — il medesimo,
in virtit del suo deficit informativo, non & a prima vista in grado di apprezzare (per tale motivo
il consumatore si presume essere pn’ce conscious but terms inconscious). In virti di un siffatto
comportamento del professionista, contrario a buona fede, vengono cosi a conformarsi contratti
normativamente squilibrati, caratterizzati da un «significativo squilibrio di diritti e di obblighi» a
svantaggio del consumatore, i quali sono oggetto di tutela da parte della disciplina sulle clausole
vessatorie contenuta nel codice di consumo.

1% La legittimazione attiva del consumatore finale in caso di violazione del diritto antitrust
interno non pare essere pitt in discussione. Si veda in proposito Cass., sez. un., 4 febbraio
2005, n. 2207, Soc. Unipol assicur. c. Ricciardelli, in Dir. e formazione, 2005, p. 800, con nota
di L. DELLI PriscoLl, dove la Suprema Corte ha affermato che «la legge antitrust non ¢ la
legge degli imprenditori soltanto, ma & la legge dei soggetti del mercato, ovvero di chiunque
abbia interesse, [...], alla conservazione del suo carattere competitivo al punto da poter allegare
uno specifico pregiudizio conseguente alla rottura o alla diminuzione di tale carattere», nonché
lart. 140-bis della legge 6 settembre 2005, n. 206 (c.d. codice del consumo), come modificato
dall’art. 6, primo comma, lett e), D. L. 2 gennaio 2012, n. 1, convertito con modificazioni dalla
legge 24 marzo 2012, n. 27, che al secondo comma, lett. ¢) dispone I'applicabilita dell’azione di
classe anche per la tutela dei «[...] diritti omogenei al ristoro del pregiudizio derivante agli stessi
consumatori e utenti da pratiche commerciali scorrette o da comportamenti anticoncorrenziali».

17 Siveda sul punto E. NAVARRETTA, Il contratto «democratico» e la giustizia contrattuale,
cit., pp. 1276 s., la quale individua nella mancanza di alternative sul mercato un paradigma a
portata pitt ampia rispetto al solo abuso di dipendenza economica nella subfornitura, che puo
derivare «tanto da pregressi contratti quanto da altri fattori: dalla diffusione di prassi contrattuali
scorrette, come emerge nella disciplina sui ritardi di pagamento e sui contratti relativi ai prodotti
agrari e agroalimentari, o dall’agire a valle di accordi che violano le regole sulla concorrenza,
il che potrebbe giustificare un’estensione del controllo sul contenuto economico del contratto
[...] finanche a favore del consumatore che si trovasse senza alternative sul mercato».

19 Avverte tuttavia E. NAVARRETTA, Il contratto «democratico» e la giustizia contrattuale»,
cit., p. 1277 che attribuendo rilevanza all’assenza di alternative sul mercato non si giunge certo
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le citate categorie possono soffrirne. Ovviamente, occorre sottolineare come
mentre nelle discipline a tutela dell'imprenditore debole, la necessita di pro-
teggere costui dal potenziale comportamento abusivo della controparte, in
ipotesi di assenza di valide alternative sul mercato, emerge esplicitamente
(abuso di dipendenza economica) o comunque in via implicita (disciplina sui
ritardati pagamenti), al contrario questo profilo & del tutto sconosciuto alla
disciplina consumeristica, che si preoccupa esclusivamente dell’asimmetria
informativa del consumatore. Pertanto, il fondamento normativo della tutela
del consumatore privo di valide alternative sul mercato rispetto ai comporta-
menti potenzialmente abusivi, che si traducano nell'imposizione di un contrat-
to economicamente squilibrato, perpetrati nei suoi confronti dalla controparte
professionale, dovra essere rinvenuto necessariamente al di fuori del codice
di consumo'®.

Concludendo sul punto e cercando di offrire una risposta all'interrogativo
sollevato in esordio, le sostanziali e non certo trascurabili differenze che inter-
corrono tra il regime dei contratti di consumo e quello dei rapporti tra imprese
non consentirebbero di ricondurre le diverse ipotesi di asimmetria di potere
contrattuale all'interno dell'unitaria categoria dei contratti c.d. asimmetrici.
Sotto questo specifico aspetto, la teorica del c.d. terzo contratto & certamente
pitt attenta alle sopracitate distinzioni. Tuttavia anche tale impostazione, pur
se consente di tenere distinte le ipotesi di asimmetria informativa che carat-
terizzano i rapporti contrattuali tra consumatore e professionista da quelle
di asimmetria di potere contrattuale derivante dalla particolare posizione di
dominio assunta nel mercato da una delle parti, ovvero dagli specifici rapporti
di forza (e corrispettivamente di dipendenza) economica che possono caratte-
rizzare i rapporti tra imprese, non soddisfa pienamente. In particolare, adot-
tando la prospettiva del terzo contratto, non sarebbe comunque possibile una
adeguata classificazione dell'ipotesi in cui I'asimmetria di potere contrattuale
del consumatore nei confronti dell'impresa derivi dalla particolare posizione
di dominio che quest’ultima assume nel mercato di riferimento, esponendo
il consumatore a potenziali condotte abusive ad opera della parte forte che,
sfruttando 'assenza (o comunque 'eccessiva difficolta o onerosita) di vali-
de alternative sul medesimo mercato, ne approfitta per imporgli condizioni
contrattuali ingiustiﬁcatamente gravose 0 discriminatorie, soprattutto sotto
il profilo prettamente economico. In altri termini, relativamente all’ ipotesi
sopra delineata, da un lato si dovrebbe escludere la sua pertinenza rispetto
all’area dei contratti consumeristici, posto che — come detto — nella disciplina a
tutela del consumatore lo squilibrio che pare rilevare e essenzialmente quello

ad «annientare» la distinzione tra consumatore e professionista, ma semplicemente «a prendere
atto che talune debolezze proprie di una categoria possono, in particolari circostanze, riguardare
anche laltra [...]».

1% Cosi, come detto, qualora la controparte del consumatore sia un’impresa in posizione
dominante sul mercato, potra trovare applicazione in favore del primo I'art. 3 della 1. n. 287/1990.
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normativo e non quello economico, ma allo stesso tempo non potrebbe essere
invocata neanche la categoria del terzo contratto, se restrittivamente intesa,
in quanto non si avrebbe una relazione tra imprese, bensi tra un’impresa e un
consumatore.

3. In proposito, un ruolo di assoluto rilievo & assunto sia dall’art. 9 della L.
n. 192/1998, sia dall’art. 3 della 1. n. 287/1990, i quali offrono tutela — rispet-
tivamente — all'imprenditore economicamente dipendente, nonché a tutti gli
imprenditori e consumatori costretti, per mancanza di alternative, a contrarre
con un’'impresa che, in uno specifico mercato, detiene una posizione domi-
nante. Pertanto, le disposizioni da ultimo citate, in virti della loro attitudine
generalizzante, dovuta in particolar modo al comune riferimento alla clausola
generale dell’abuso, possono forse proporsi quali norme paradigmatiche di
tutela del contraente debole nelle ipotesi di asimmetria di potere contrattuale
derivanti da quello specifico market failure costituito dall’assenza (o dall’ec-
cessiva onerosita) per uno dei contraenti di valide alternative sul mercato. In
particolare, la norma contenuta nella legge antitrust e quella ricompresa nella
legge sulla subfornitura mirano non tanto a reprimere la posizione di dominio,
assoluto o relativo, vantato da un’impresa nei confronti delle sue contropar-
ti, che si traduce pertanto in un’asimmetria di potere contrattuale, quanto
piuttosto lo sfruttamento abusivo di una siffatta posizione e del correlativo
potere contrattuale. Reprimendo I'abuso'’ (di posizione dominante, ovvero

10 In assenza di una specifica definizione normativa dell'abuso, ci si & chiesti quale signi-

ficato attribuire a tale termine.

Quanto all’abuso di posizione dominante, le norme che — sia a livello comunitario, sia a
livello interno — lo reprimono indicano una serie di condotte suscettibili di integrarlo (si tratta,
pero, di un’elencazione esemplificativa e non tassativa, cfr. C. OSTL, voce Abuso di posizione
dominante, in Enc. dir. — Annali, V, Milano, 2011, p. 5), ossia: «a) imporre direttamente o in-
direttamente prezzi di acquisto, di vendita o altre condizioni contrattuali ingiustificatamente
gravose; b) impedire o limitare la produzione, gli sbocchi o gli accessi al mercato, lo sviluppo
tecnico o il progresso tecnologico, a danno dei consumatori; ¢) applicare nei rapporti commer-
ciali con altri contraenti condizioni oggettivamente diverse per prestazioni equivalenti, cosi da
determinare per essi ingiustificati svantaggi nella concorrenza; d) subordinare la conclusione
dei contratti all’accettazione da parte degli altri contraenti di prestazioni supplementari che,
per loro natura e secondo gli usi commerciali, non abbiano alcuna connessione con l'oggetto
dei contratti stessi». Una definizione generale dell'abuso di posizione dominante & invece stata
fornita dalla giurisprudenza comunitaria nella famosa sentenza Hoffman-La Roche (C. Giust.
CEE del 13 febbraio 1979, causa n. 85/76, Hoffmann-La Roche, in Racc., 1979, pp. 464 ss.),
dove la Corte di Giustizia ha avuto modo di chiarire che «la nozione di sfruttamento abusivo
& una nozione oggettiva che riguarda il comportamento dell'impresa in posizione dominante
atto a influire sulla struttura di un mercato in cui, proprio in virta del fatto che vi opera detta
impresa, il grado di concorrenza & gia sminuito e che ha come effetto di ostacolare [...] la
conservazione del grado di concorrenza ancora esistente sul mercato o lo sviluppo di detta
concorrenza». Laccoglimento di una nozione sostanzialmente oggettiva di abuso pone in evi-
denza la generale irrilevanza dell’elemento soggettivo, considerato sia come esplicito intento
dell'impresa di nuocere i concorrenti (attuali e potenziali) e/o i contraenti, sia come semplice
colpa imputabile alla stessa. Si afferma, in sostanza, assoluta importanza che gli effetti della
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di dipendenza economica), infatti, la stessa asimmetria di potere contrattuale
viene neutralizzata, evitando cosi che la parte c.d. forte possa sfruttare I'assen-
za di alternative della parte c.d. debole per ottenere dei vantaggi che, in una
condizione di mercato pienamente concorrenziale, non avrebbe certo potuto
conseguire. Il comune richiamo alla figura dell™abuso™ ha indotto parte del-
la dottrina a riprendere in considerazione la tanto discussa teoria dell’abuso

condotta rivestono, nel processo di determinazione dell’abuso, a discapito dell'intento che li ha
determinati (i quali perd possono assumere un rilievo indiziario dell’abuso), in piena coerenza
con la finalita di tutela della concorrenza che pervade I'intera disciplina antitrust. Ad ogni modo,
la condotta dell'impresa dominante, dalla quale discendano effetti distorsivi per la concorrenza,
potra considerarsi abusiva solamente qualora non possa ravvisarsi per essa una giustificazione
economica-commerciale obiettiva.
Anche la disposizione di cui all’art. 9 della 1. n. 192/1998, cosi come gli artt. 102 TFUE e
3, 1. n. 287/1990, pur non prevedendo una definizione generale di abuso, indica — anche qui a
titolo meramente esemplificativo — una serie di condotte ritenute abusive, segnatamente: a) il
rifiuto di vendere o il rifiuto di comprare; b) l'imposizione di condizioni contrattuali ingiusti-
ficatamente gravose o discriminatorie; ¢) I'interruzione arbitraria delle relazioni commerciali
in atto. In dottrina si & molto discusso sul significato da attribuire al termine “abuso”. Secondo
alcuni autori (cfr., ex multis, R. LANZILLO, La proporzione fra le prestazioni contrattuali, cit.,
p. 251; R. ROLLI, Le attuali prospettive di «oggettivazione dello scambio»: verso la rilevanza
della «congruita dello scambio contrattuale»?, cit., pp. 611 ss.; A. MAZZI10TTI DI CELSO, Art.
9, abuso di dipendenza economica, in La subfornitura. Commento alla Legge 18 giugno 1998,
n. 192, a cura di G. Alpa e A. Clarizia, Milano, 1999, pp. 248 ss., spec. p. 254; M.R. MAUGERI,
Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, cit., pp. 152 ss., spec. p. 153; E. CaPo-
BIANCO, Impresa e contratto tra diritto comunitario e diritto interno, in Il diritto dei consumi,
a cura di P. Perlingieri e E. Caterini, Napoli, 2005, I, p. 75) 'abuso consisterebbe proprio
nello squilibrio eccessivo, ingiustificato e arbitrario tra le posizioni di diritto e di obbligo fa-
centi capo all'impresa debole altra parte della dottrina — anche fondandosi sul dato testuale
della dmposmone in oggetto nella parte in cui si impiegano espressioni quali 1mp0§1210ne ,
“rifiuto”, “interruzione” — concludono che il divieto di abuso sarebbe da riferirsi non gia allo
squilibrio in sé, quanto al comportamento, commissivo o omissivo, dell'impresa relativamente
dominante, contrario alla buona fede oggettiva (si vedano, tra i tanti, A. Musso, La subfor-
nitura, cit., pp. 470 ss.; V. PINTO, L'abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» tra
diritto civile e diritto antitrust, in Riv. dir. civ., 2000, 11, pp. 412 ss.; T. LoNGU, Il divieto di
abuso di dipendenza economica nei rapporti tra le imprese, in Riv. dir. civ., 2000, II, pp. 353
s.; G. CERIDONO, Art. 9 Legge 18 giugno 1998, n. 192. Abuso di dipendenza economica, in
Nuove leggi civ. comm., 2000, pp. 439 ss.; G. COLANGELO, L'abuso della dipendenza econo-
mica tra disciplina della concorrenza e diritto dei contratti. Un’analisi economica e comparata,
Torino, 2004, pp. 83 ss.; G. VETTORI, Autonomia privata e contratto giusto, in Riv. dir. priv.,
2000, pp. 44 ss.; E. NAVARRETTA, Buona fede oggettiva, contratti di impresa e diritto europeo,
in Riv. dir. civ., 2005, I, p. 523; L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit.,
p. 242). Ad ogni modo, affinché una condotta dell'impresa relativamente dominante possa
ritenersi abusiva dovra determinare, nei confronti dell'impresa “debole”, un pregiudizio che
si traduca nella limitazione della sua liberta di iniziativa economica. Ovviamente, tra 'abuso
e lo stato di dipendenza deve sussistere un nesso di causalita, da intendersi nel senso che «la
dipendenza deve essere tale, da rendere la condotta dell'impresa dominante atta a pregiudicare
la controparte dipendente. Diversamente, verrebbe infatti meno la giustificazione sostanziale
della tutela, incentrata com’e questultima sulla dipendenza del soggetto da proteggere» (cosi
espressamente PH. FABBIO, Abuso di dipendenza economica, in I contratti nella concorrenza,
a cura di A. Catricala e E. Gabrielli, in Trattato dei contratti, diretto da P. Rescigno e E. Ga-
brielli, Torino, 2011, p. 293).
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del diritto'"!, prospettandone una sua applicazione generalizzata anche nel

"1 Sul tema, senza alcuna pretesa di esaustivita, si vedano, oltre alla classica opera, ancorché
attuale, di P. REscIGNoO, L'abuso del diritto, Bologna, 1998: U. BREccCIA, L'abuso del diritto,
in Studi in onore di P. Rescigno, IV, Milano, 1998, pp. 5 ss.; F. D. BUSNELLI - E. NAVARRETTA,
Abuso del diritto e responsabilita civile, in Studi in onore di P. Rescigno, V, cit., pp. 77 ss.; G.
PiNo, Il diritto e il suo rovescio. Appunti sulla dottrina dell’abuso del diritto, in Riv. crit. dir.
priv., 2004, pp. 42 ss.; F. MACARIO, Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei contratti fra
imprese: verso una nuova clausola generale?, cit., pp. 663 ss.; A. GENTILI, L'abuso del diritto
come argomento, in Riv. dir: civ., 2012, 1, pp- 297 ss.

Critico sulla teorica in oggetto si & da sempre mostrato R. SAcco, Lesercizio e l'abuso del
diritto, in AA.VV., Il diritto soggettivo, in Trattato di diritto civile, diretto da R. Sacco, Torino,
2001, pp. 311 ss., spec. pp. 338-339 e p. 370, il quale, da un lato, ravvisa una possibile contrad-
dizione tra autonomia privata e abuso del diritto, in quanto, se si ammette che I'abuso possa
essere ricondotto nella pitt ampia categoria dell’esercizio del diritto, che di per sé dovrebbe
essere conforme al diritto stesso, sarebbe pertanto difficilmente qualificabile come illecito,
mentre condotte illecite, ovvero atti negoziali nulli, non dovranno ricondursi all'ambito dell’e-
sercizio di un diritto soggettivo, ma saranno semplicemente comportamenti condannati dal
diritto. Concorda sul punto M. ORLANDIL, Contro labuso del diritto, in Nuova giur: civ. comm.,
2010, II, p. 129, per il quale non residuerebbe, sotto il profilo logico-giuridico, alcuno spazio tra
I'inesistenza del diritto ed il suo legittimo esercizio, dovendosi propendere — di fronte ad una
condotta difforme rispetto al diritto — per I'assenza del diritto stesso.

Tale impostazione, tuttavia, & stata a sua volta criticata da F. D1 MARz10, Divieto di abuso
e autonomia contrattuale d’impresa, in Riv. dir. civ., 2011, I, pp. 491 ss., spec. p. 493, dove
I’Autore — definendo 'approccio criticato «formalista» o «purista» — sottolinea come la supposta
contraddizione sarebbe suscettibile di svanire semplicemente tenendo ben distinti «il piano del
riconoscimento o dell'attribuzione del diritto (piano astratto della titolarita) dal piano dell’e-
sercizio del diritto (piano concreto)», dimodoché, se & vero che un diritto non pud al tempo
stesso essere riconosciuto e non riconosciuto, attribuito e non attribuito, da una norma, potra
pero essere riconosciuto o attribuito, ma esercitato secondo modalita che eccedono «i confini
del riconoscimento o dell’attribuzione»; in effetti, la necessita di una separazione concettuale
tra il diritto soggettivo ed il suo esercizio & successivamente riconosciuta anche in R. Sacco,
voce Abuso del diritto, in Dig. disc. priv., sez. civ., agg., VII, 2012, pp. 1 ss., spec. p. 15, il quale
evidenzia innanzitutto come «Ogni diritto ha il suo contenuto e le sue frontiere. I problemi
relativi all'esercizio non riguardano quelle frontiere, ma si muovono all'interno delle frontiere
stesse. Il legislatore, dopo averci dotato di diritti, non si disinteressa al modo come noi li eser-
citiamo», per poi giungere ad affermare come la suddetta contraddizione potrebbe evitarsi
attraverso la formulazione di un giudizio ipotetico, secondo cui potrebbe definirsi abuso del
diritto «quell’atto che sarebbe esercizio lecito del diritto se non fosse accompagnato da specifi-
che circostanze dequalificanti che lo rendono antigiuridico»), dall’altro lato, invece, sottolinea
lo scarso apporto concreto che la teorica dell’abuso potrebbe offrire, posto che — quantomeno
in ambito contrattuale — non farebbe altro che occupare il medesimo spazio della buona fede
(cfr. in proposito R. Sacco, voce Abuso del diritto, cit., p. 30, dove si afferma come «In un
sistema che ha avuto cura di insediare il criterio della buona fede in tutti i crocicchi strategici
del diritto delle obbligazioni e dei contratti, che ha affidato alla buona fede il compito di rita-
gliare i contorni dei diritti, che ha sancito la nullita del contratto compiuto per motivi illeciti
[...], lintervento di un divieto d’abuso, volto a regolamentare le modalita di esercizio di quei
diritti sarebbe visibilmente superfluo; né renderebbe piti idoneo il sistema, o pitt convincente la
logica del diritto») rappresentando cosi un concetto superfluo che, in alcuni casi si mostra quale
«medio logico inutile», ovvero un «doppione inutile», suscettibile di rendere il sistema soltanto
pitt confuso. Nel medesimo senso si veda anche C. SCOGNAMIGLIO, Abuso del diritto, buona
fede, ragionevolezza (verso una riscoperta della pretesa funzione correttiva nell'interpretazione
del contratto), in Nuova giur: civ. comm., 2010, I1, p. 139, il quale concorda nel definire I'abuso
del diritto come un inutile doppione della buona fede.
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campo dell’autonomia contrattuale'?. Cosi, le disposizioni sopra menzionate
non sarebbero altro che il punto di emersione di un principio pit generale,

In effetti, non poche pronunce giurisprudenziali apparentemente fondate sulla figura dell’a-
buso del diritto (cfr. ad es. Cass., 15 novembre 1960, n. 3040, in Foro. it., 1961, 1, ¢. 256; nonché
Cass., 16 ottobre 2003, n. 15482, in Foro. it.,2004, 1, c. 1845), hanno in realta sanzionato I'uso
distorto dell’'autonomia contrattuale ricorrendo alla clausola generale di buona fede. Seguendo
tale esempio, alcuni autori, occupandosi del tema dell’abuso di dipendenza economica, hanno
privilegiato il ricorso alla clausola generale di buona fede (su tutti si vedano A. Musso, La
subfornitura, cit., pp. 519 ss.; C. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, Torino, 2004, pp. 286 ss.).

Di contro, altra parte della dottrina, proprio con specifico riferimento all’art. 9 della L. n.
192/1998, propende per la teoria dell’abuso: cfr. T. LoNGU, Il divieto di abuso di dipendenza
economica nei rapporti tra le imprese, in Riv. dir. civ., 2000, 11, p. 357; A. BARBA, L'abuso di
dipendenza economica: profili generali, in La subfornitura nelle attivita produttive, a cura di
V. Cuffaro, Napoli, 1998, pp. 317 ss.; F. PROSPERL, I/ contratto di subfornitura e labuso di di-
pendenza economica. Profili ricostruttivi e sistematici, cit., p. 325; M. FRANZONI, Buona fede
ed equita tra le fonti di integrazione del contratto, in Contr: impr:, 1999, p. 88. Si veda, infine,
pitt di recente, R. NATOLI, Abuso del diritto e abuso di dipendenza economica, in Contratti,
2010, p. 524. Pitt in generale, per una ricostruzione del dibattito dottrinale insorto sulla figura
dell’abuso del diritto ed una replica alle principali critiche mosse alla teorica in esame si rimanda
a F. D1 MaARz10, Abuso nella concessione del credito, Napoli, 2004, pp. 91 ss.

12 Contrario alla figura dell’abuso contrattuale P. RESCIGNO, L'abuso del diritto, cit., p. 58,
secondo cui «Nel contratto al quale & connaturale I'idea dell’accordo, e quindi dell’accettazione
(che ciascun contraente compie) dell’altrui esercizio dell’autonomia, pud aversi «abuso della
situazione economica» nel senso che il contraente economicamente piti forte puo dettare all’altra
parte condizioni inique; non ricorrerd “abuso del diritto” nel senso proprio dell’espressione».
Per una critica a tale impostazione si veda F. DI MARZI0, Divieto di abuso e autonomia con-
trattuale d’impresa, cit., pp. 491 ss., spec. pp. 496-499, secondo cui, pur volendo ritenere che
laccordo sia suscettibile di escludere I'abuso, cid dovrebbe valere esclusivamente per i casi in cui
il contratto sia il risultato di un effettivo scambio di volontd, mentre lo stesso accordo verrebbe
meno quando una parte sia dotata del potere di imporre all’altra condizioni contrattuali inique.
Cosl, viene evidenziato come «se il contratto & frutto di autonoma determinazione di una parte
soltanto, esso non potra dirsi prodotto da accordo, perché sara comunque determinato da una
imposizione, a prescindere dalla modalita seguita nella conclusione» (p. 499). Inoltre, I'Autore
da ultimo citato ravvisa come nel corso degli anni I'accordo abbia perso il suo ruolo preminente
adiscapito dello scambio, cid sarebbe testimoniato dal diffondersi di quei fenomeni che autore-
vole dottrina ha qualificato come «scambi senza accordo» (cfr. sul punto N. IRTI, Scambi senza
accordo, in ID., Norma e luoghi. Problemi di geo-diritto, 6 ed., Roma-Bari, 2006, pp. 165 ss.).
Infine, si sottolinea che se si ammette la possibilita di prospettare l'abuso anche oltre il diritto
soggettivo, concependo I'abuso di ogni prerogativa, tra cui certamente quello delle mere liberta
(si veda per tutti lo stesso P. RESCIGNO, op. cit., p. 29; nonché A. GENTILL, L'abuso del diritto
come argomento, cit., p. 311, il quale nella sua tassonomia delle ipotesi di abuso include, oltre
ovviamente all’abuso del diritto soggettivo, anche altre forme di abuso, tra le quali rileva — ai
fini del presente discorso —I'abuso delle liberta, tra cui sicuramente quella contrattuale), non vi
sarebbero argomenti per negare la configurabilita dell’abuso della liberta di contratto, il quale
non potra certamente ridursi all'abuso di un mero potere di fatto, come il potere economico.
Quest'ultimo, infatti, integrera esclusivamente il presupposto fattuale dell’abuso, che perd non
potra dirsi meramente economico, in quanto va ad incidere direttamente sull'esercizio della
liberta contrattuale. Ovviamente, sottolinea Di Marzio, affinché possa escludersi I'abusivita
dell’esercizio della liberta contrattuale, non sara sufficiente il mero consenso della controparte,
dovendosi trattare, invece, di un consenso caratterizzato dai connotati della «pienezza e realti»,
solo in questo modo infatti «[...] non potrebbe logicamente affermarsi la presenza dell’abuso:
'accordo, infatti, implicherebbe il simmetrico esercizio di liberta che incontrandosi e condivi-
dendosi porta al contratto».
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che pone il divieto di abuso della liberta (o dell’autonomia) negoziale (o con-
trattuale)''®. Si tratterebbe di un principio che soltanto in apparenza si pone
in contraddizione con 'autonomia privata; difatti, consentendo un sindacato
sulle modalita di esercizio della liberta contrattuale da parte dell'impresa as-
solutamente o relativamente dominante, si protegge nel contempo la liberta
contrattuale dell'impresa dominata o economicamente dipendente, ovvero del
consumatore finale privo di valide alternative sul mercato.

Laffermazione di un principio che sancisce il divieto di abuso della liberta
contrattuale rende necessario riconfigurare il rapporto tra'abuso e la clausola
generale della buona fede. Si & detto, infatti, come una delle pitt importanti
critiche mosse alla teorica dell’abuso del diritto si fonda su una pretesa super-
fluita e inutilita dell’abuso alla luce del principio della buona fede oggettiva,
sia in quanto quest’ultimo & suscettibile di reprimere le medesime condot-
te''s, sia in quanto e dotato — a differenza del primo — di espresso fondamento
normativo. Invece, inserita a pieno titolo nel contesto della teoria dell’abuso,
la buona fede potra assumere il ruolo di standard valutativo, sulla base del
quale operare il giudizio di abusivita delle condotte poste in essere dalle im-
prese dominanti'®. In altri termini, ricorrendo al canone della buona fede
potra darsi veste giuridica anche a quelle considerazioni di carattere econo-
mico-imprenditoriale che, in una economia di mercato e in un sistema volto
a tutelare e promuovere in primis I'assetto concorrenziale del mercato, non
possono certamente essere trascurate'”. Pertanto, la predisposizione da parte
dell'impresa c.d. forte di condizioni contrattuali ingiustificatamente gravose
o discriminatorie, circostanza annoverata, seppur implicitamente, nell’art. 3

della 1. n. 287/1990 (desumibile dal combinato disposto delle lett. a) e ¢) del

13 In questo senso si veda F. DI MARZI10, Divieto di abuso e autonomia contrattuale d’im-

presa, cit., pp. 491 ss., spec. p. 502. Cfr. altresi F. MACARIO, Abuso di autonomia negoziale e
disciplina dei contratti fra imprese: verso una nuova clausola generale?, cit., pp. 663 ss., dove &
riportata una riflessione unitaria in materia di abuso dell'autonomia negoziale.

14 Siveda F. D1 MARZ10, Divieto di abuso e autonomia contrattuale d’impresa, cit., p. 507,
secondo cui «Lesercizio della liberta contrattuale & assoggettato ad un calibro: che preservando
lesercizio della liberta contrattuale dell'impresa dominante come valore, ne combatte alcune
eventuali modalita esplicative, perché nocive all’altrui liberta di contratto e dunque espressive
di un disvalore» (corsivo dell’Autore). Cosi, come detto, l'attribuzione di una prerogativa non &
certamente incompatibile con il controllo del suo esercizio alla luce del criterio di abuso (p. 504).

15 Si parla in proposito di una sorta di quasi immedesimazione tra il comportamento abu-
sivo e la condotta contraria alla buona fede. Cfr. F. Macario, Abuso di autonomia negoziale e
disciplina dei contratti fra imprese: verso una nuova clausola generale?, cit., pp. 676.

16 Si veda in proposito F. DT MARZIO, Abuso di dipendenza economica e clausole abusive,
cit., pp. 790 ss., spec. pp. 820-821, il quale sottolinea inoltre come «Per mezzo degli standard va-
lutativi, quali criteri generali e indeterminati che rinvengono la loro matrice nella prassi sociale e
che sono giuridicizzati dall'ordinamento per mezzo di clausole generali, si pongono le condizioni
di funzionamento del mercato quale sede della conflittualith economica» (corsivo dell’Autore).

Per una disanima generale sugli standards valutativi si rimanda alle pagine di A. FALZEA,
Gli standards valutativi e la loro attuazione, in Riv. dir. civ., 1987, 1, pp. 1 ss.

17 In questo senso si veda F. MACARIO, Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei
contratti fra imprese: verso una nuova clausola generale?, cit., pp. 676.
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medesimo articolo), nonché richiamata espressamente nell’art. 9 della L. n.
192/1998, quale ipotesi esemplificativa dell’abuso, potra effettivamente consi-
derarsi abusiva qualora le suddette condizioni si discostino in misura rilevante
dalle condizioni applicate nel mercato di riferimento, ovvero da quelle che
sarebbero state presumibilmente applicate nel medesimo mercato se questo
fosse stato pienamente competitivo, senza alcun motivo economico-commer-
ciale oggettivo che non sia la sola intenzione dell'impresa dominante di sfrut-
tare o rafforzare il proprio potere di mercato (e di contratto) a discapito della
parte debole del rapporto.

In particolare, per quanto riguarda I'abuso di dipendenza economica, la
gravosita e la discriminatorieta delle condizioni contrattuali imposte all'im-
presa economicamente dipendente potranno ad esempio ricavarsi sulla base
di una comparazione tra il trattamento contrattuale riservato dall'impresa re-
lativamente dominante a quella economicamente dipendente e quello che
eventualmente la prima applica in favore di altre controparti che invece non
si trovano in una situazione di dipendenza economica nei suoi confronti; allo
stesso modo, potra farsi riferimento alle condizioni contrattuali applicate da
imprese concorrenti, operanti nel medesimo mercato rilevante, per rapporti
contrattuali simili.

Cosi, se all’esito di tale comparazione risultera che le condizioni applicate
all'impresa dipendente si discostano sensibilmente, in pejus, da quelle appli-
cate ad altre imprese non economicamente dipendenti dall'impresa relativa-
mente dominante, ovvero dai suoi concorrenti in rapporti contrattuali simili,
la condotta tenuta dall'impresa forte — 1a dove non si riscontrasse una ragione
giustificatrice valida — dovra senz’altro ritenersi contraria a buona fede e, per
Ieffetto, sard da considerarsi abusiva. In altri termini, dunque, 'imprendi-
tore relativamente dominante sarebbe gravato da un obbligo alla parita di
trattamento''®, non potendo, se non in presenza di un giustificato motivo, di-

115 11 tema della parita di trattamento nel diritto privato non & certamente sconosciuto alla

nostra dottrina. Sull'esempio della dottrina tedesca che, per prima e con maggior convinzione,
ha approfondito la tematica della parita di trattamento (Cfr. in particolare le opere di L. RAISER,
Der Gleichheitsgrundsatz im Privatrecht, in Zeit. ges. Hand. Konk., 111, 1948, pp. 75 ss.; G.
HUECK, Der Grundsatz der gleichmdssigen Behandlung im Privatrecht, Miinchen und Berlin,
1958; F. BYDLINSKIL, Der Gleichheitsgrundsatz im dsterreichischen Privatrecht, in Verhandlun-
gen des ersten Osterreichischen Juristentages, Wien, 1961, I, pp. 8 ss.), anche gli autori italiani,
a partire dalla fine degli anni *50, si sono occupati del tema in oggetto. Si rimanda, in particolar
modo, ai pregevoli scritti di P. RESCIGNO, Il principio di uguaglianza nel diritto privato (a
proposito di un libro tedesco), in Riv. trim. dir. proc. civ., 1959, pp. 1515 ss.; ID., Persona e
comunita, Bologna, 1966, pp. 335 ss.; ID., Sul cosiddetto principio duguaglianza nel diritto
privato, in Foro it., 1960, I, cc. 662 ss. Il successo delle teorie tedesche tra gli autori italiani &
dovuto soprattutto al fatto che, in riferimento allo specifico punto trattato, i due ordinamenti non
differiscono in maniera decisiva e, in ogni caso, tali differenze non sono certamente insuperabili
(cosi G. PASETTI, Parita di trattamento e autonomia privata, Padova, 1970, p. 21).

11 punto di partenza dal quale hanno mosso tutte le elaborazioni teoriche in materia risiede
nell'inesistenza, nel nostro ordinamento, di una norma che, in via generale, preveda espressa-
mente un obbligo alla parita di trattamento nel sistema del diritto privato, dove invece domina
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scriminare I'impresa dipendente al fine di trarre un indebito vantaggio dalla
situazione di dipendenza.

I'autonomia privata. Quanto appena detto si pone in netta controtendenza rispetto a cio che
accade, invece, nell'ambito del diritto pubblico, dove un principio generale che sancisce I'ob-
bligo della parita di trattamento trova compiuta espressione nell’art. 3 Cost., il quale prevede —
appunto — I'eguaglianza di tutti i cittadini davanti alla legge, ma anche nell’art. 97 Cost. che,
riferendosi alla Pubblica Amministrazione, ne sottolinea I'irrinunciabile carattere dell'imparzia-
lita, nonché nell’art. 101 Cost. dove si afferma la sottoposizione del giudice alla legge. Di fronte
ad un simile scenario, le strade seguite in dottrina sono state essenzialmente due: alcuni autori
hanno affermato la rilevanza diretta, anche nei rapporti tra privati, del principio di eguaglianza
ex art. 3 Cost., ricostruendo su di esso un obbligo della parita di trattamento che, travalicando
la sfera del diritto pubblico, fosse suscettibile di trovare applicazione anche nel campo del di-
ritto privato (sulla rilevanza diretta del principio costituzionale di eguaglianza nei rapporti tra
privati cfr., ad esempio, G. OpPo, Eguaglianza e contratto nelle societa per azioni, in Riv. dir.
civ., 1974, I, p. 632 ss., per il quale «non & pensabile (al di la di ogni ipotesi di Drittwirkung in
senso proprio) che un valore essenziale della comunita nazionale, anzi il valore essenziale che
la fonda e come Stato di diritto e come Stato sociale, sia irrilevante per I'operare dei privati e
nell’esplicazione dell’autonomia loro riconosciuta dall’'ordinamento nell'ambito della comunita
medesima»; nel medesimo senso anche P. PERLINGIERL, Il diritto civile nella legalita costitu-
zionale, Napoli, 1984, p. 92, secondo il quale «pare arbitraria la posizione di chi esclude che
Iart. 3, tanto nella prima quanto nella seconda proposizione di cui consta, possa aver rilevanza
sull’autonomia privata e sui fondamentali istituti di diritto civile» (cfr., pitt recentemente, anche
Ip., Il diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle fonti,
Napoli, 2006, pp. 433 ss.); altri autori, al contrario, prescindendo dal riconoscimento di un’effi-
cacia diretta in ambito privatistico del principio costituzionale di eguaglianza, hanno limitato la
propria indagine al solo campo del diritto privato e, attraverso I'esame delle diverse ipotesi in
cui la parita di trattamento & espressamente prevista (o generalmente ammessa), ha cercato di
isolarne le caratteristiche comuni, con lo scopo di individuare quell’elemento al ricorrere del
quale lalegge si attiva, imponendo 'osservanza della parita. Cosi, nella dottrina tedesca si & fatto
dapprima riferimento all’esistenza di una Machtposition all'interno di un gruppo, ossia di una
posizione di supremazia che consentirebbe a chi la detiene di attribuire agli altri membri del
medesimo gruppo posizioni giuridiche o dividere dei beni; per evitare abusi nell’esercizio di tale
potere sarebbe imposto al detentore di una siffatta posizione I'obbligo di parita di trattamento
(¢ la tesi elaborata da L. RAISER, op. cit., pp. 75 ss.). Successivamente, sempre in Germania,
grande successo ha avuto la tesi che ha ravvisato, quale elemento comune alle diverse ipotesi
di parita di trattamento espressamente previste dal legislatore, I'esistenza di una “comunita”,
con la conseguenza che la parita di trattamento sarebbe necessariamente chiamata ad operare
esclusivamente in presenza di rapporti comunitari (cfr. G. HUECK, op. cit., pp. 153 e 169 ss.;
tesi ripresa, approfondita e accolta negli scritti di P. Rescigno, citati supra; si veda inoltre A.
GENTILL Il principio di non discriminazione nei rapporti civili, in Riv. crit. dir. priv., 2009, pp.
207 ss., spec. p. 222, alla nota n. 56, il quale evidenzia come «[...] solo nelle comunita giustizia
significa parita, per due ordini di ragioni: perché solo in un gruppo, sussistendo per il solo fatto
della comune appartenenza un tratto comune, sono concepibili differenziazioni e perché solo
applicando in modo egualitario una regola gia data si pud instaurare parita di trattamento. Una
parita nel caso singolo non & percid logicamente pertinente: senza gruppo non c¢’¢ differenzia-
zione e quindi non ¢’¢ comparazione, e senza regola precostituita non c’e parita di trattamento
e quindi non ¢’& eguaglianza»).

In Italia, autorevole dottrina ha proposto una classificazione delle fattispecie espressamente
previste (o generalmente ammesse) di parita di trattamento nel diritto privato sulla base di
due macro-categorie, corrispondenti ai due differenti modi in cui la parita in oggetto sarebbe
in concreto suscettibile di declinarsi: la parita di trattamento secondo posizioni acquisite e
la parita di trattamento nell'ambito dell’equilibrio contrattuale. E stato sottolineato, infatti,
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Discorso parzialmente diverso deve essere fatto, invece, per I'abuso di po-
sizione dominante; la posizione di dominio sul mercato da parte di un’impresa,
consente a quest'ultima di tenere comportamenti del tutto indipendenti non
solo dai propri concorrenti, ma anche dai clienti e in via generale dai con-
sumatori'. Cid pone I'impresa dominante in una situazione di sostanziale
indifferenza, sia nei confronti dei concorrenti, sia nei confronti dei consuma-

come in alcuni casi (ad es. nelle societa, nella comunione, nel fallimento ecc.), la parita abbia
ad oggetto situazioni giuridicamente acquisite di cui tende a garantire il rispetto; mentre, per
altre ipotesi (ad es. obbligo a contrarre, divieto di discriminazione economica, rapporti di lavoro
ecc.) lo scopo della parita sarebbe quello di intervenire nel processo costitutivo delle situazioni
giuridiche da acquisire, al fine di assicurarne I'equilibrio attraverso I'eliminazione di eventuali
differenze di fatto sussistenti tra le parti (per tale impostazione si veda G. PASETTI, op. cit.,
p- 35). In particolare, si ritiene che le ipotesi di parita che mirano al raggiungimento dell’equi-
librio contrattuale, esprimano I'esigenza di tutelare il potenziale contraente c.d. debole, rispetto
aquello che assume una posizione di supremazia; tale esigenza troverebbe fondamento proprio
nel secondo comma dell’art. 3 Cost, al quale perd dovrebbe attribuirsi non gia rilievo diretto,
bensi meramente indiretto o programmatico, dimodoché nuove ed ulteriori ipotesi di parita
di trattamento nel diritto privato dovranno necessariamente trovare un fondamento normati-
vo autonomo, esterno alla citata norma costituzionale, ma tali interventi normativi potranno
senz’altro considerarsi quali attuazione del programma di uguaglianza sostanziale compendiato
nellart. 3, secondo comma, Cost. (cfr. G. PASETTL, op. cit., p. 41). In altri termini, imponendo
la parita di trattamento, 'ordinamento — esclusivamente nei casi tassativi previsti dalla legge —
interverrebbe, in una prospettiva di attuazione del principio di uguaglianza sostanziale, al fine
di ripristinare I'equilibrio tra le potenziali (o attuali) parti di un contratto nelle ipotesi in cui
una di esse si trovi in posizione di supremazia sull’altra (o sulle altre), potendosi cosi parlare di
parte “forte” e di parte “debole” del rapporto.

19 Si intende fare riferimento alla definizione, ormai “classica”, della posizione dominante
offerta dalla giurisprudenza comunitaria, si veda in proposito C. Giust. nella sentenza del 14
febbraio 1978, causa n. 27/76, United Brands contro Commissione delle Comunita europee, in
Racc., 1978, p. 207, che ha espressamente definito la posizione dominante come una «posizione
di potenza economica grazie alla quale I'impresa che la detiene & in grado di ostacolare la persi-
stenza di una concorrenza effettiva sul mercato in questione, ed ha la possibilita di tenere com-
portamenti alquanto indipendenti nei confronti dei concorrenti, dei clienti e, in ultima analisi,
dei consumatori. Tale definizione & stata poi successivamente ripresa da altre pronunce come,
ad esempio, la sentenza C. Giust. del 13 febbraio 1979, causa n. 85/76, Hoffmann-La Roche, in
Racc., 1979, pp. 464 ss., nella quale si distingue — inoltre — tra la posizione dominante e quella
di monopolio, sottolineando che la posizione dominante «[...]a differenza di una situazione di
monopolio o di quasi monopolio, non esclude T'esistenza di una certa concorrenza, ma pone
I'impresa che la detiene in grado, se non di decidere, almeno di influire notevolmente sul modo
in cui si svolgera detta concorrenza e, comunque, di comportarsi sovente senza doverne tenere
conto e senza che, per questo, simile condotta le arrechi pregiudizio» (punto n. 39). Cfr., inoltre,
sul punto: C. Giust., 9 novembre 1983, causa n. 322/81, NV Nederlandsche Banden-Industrie
Michelin contro Commissione delle Comunita europee, in Racc., 1983, pp. 3466 ss.; C. Giust., 3
ottobre 1985, causa n. 311/84, CBEM, in Racc., 1985, p. 3261; C. Giust., 24 giugno 1986, causa
n. 53/85, Azko, in Racc., 1986, pp. 1965 ss.; C. Giust., 4 maggio 1988, causa n. 30/87, Bodson,
in Racc., 1988, p. 2479.

Ma si veda in senso critico sulla tradizionale definizione di posizione dominante, invece, C.
OsTI, voce Abuso di posizione dominante, in Enc. dir. — Annali, V, Milano, 2011, p. 1, secondo
cui tale nozione sarebbe erronea nel suo riferimento ai consumatori, posto che «nessuna im-
presa, anche se dominante, & indipendente dai consumatori, dato che essa dovra comunque
confrontarsi con una domanda pitt 0 meno elastica».
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tori. A differenza di quanto visto per I'abuso di dipendenza economica, dun-
que, verrebbe meno la possibilita di ogni comparazione'®, in quanto I'impresa
dominante, sfruttando la sua posizione di dominio, potrebbe astrattamente
imporre le medesime condizioni contrattuali abusive nei confronti di tutti
i suoi potenziali contraenti, non temendo alcuna ripercussione nel mercato
dominato, senza incorrere cosi nel divieto di discriminazione'' previsto dallo

120 Limportanza del criterio di comparabilita, nella prospettiva di attuazione del principio
della parita di trattamento, & ben avvertita dalla dottrina che si & occupata del tema in esame.
Si veda, su tutti, G. PASETTI, Parita di trattamento e autonomia privata, cit., p. 303 il quale
esplicitamente afferma che «La comparabilita costituisce presupposto indispensabile del mec-
canismo in tutti i casi di parita di trattamento obbligatoria, anche quando manchi una previsione
espressa, come in materia di lavoro, in materia assicurativa e in materia di monopolio legale».
Cfr. altresi A. GENTILL, Il principio di non discriminazione nei rapporti civili, cit., spec. p. 222,
dove si evidenzia come nel contesto di una negoziazione seriale, potendosi parlare di collettivita
e di una regola di trattamento degli altri, sarebbe possibile «fare una comparazione e preten-
dere di applicare a tutti la regola standard precostituita», cosa che sarebbe preclusa, invece, in
un rapporto strettamente individuale, ove mancherebbe ogni termine di paragone, rendendo
impossibile una comparazione reale.

121 Nonostante la formulazione legislativa parli espressamente di divieto di discriminazio-
ne, sembrerebbe piu corretto discorrere in proposito di obbligo alla parita di trattamento, in
quanto — nel caso di specie — non rileva alcuna qualita personale delle parti.

In effetti, accade spesso, sia in dottrina, sia anche nei testi di legge (in particolare nelle
recenti normative antidiscriminatorie, tra cui: a) la direttiva del Consiglio n. 2004/113/CE del
13 dicembre 2004, attuata con D Igs. 6 novembre 2007, n. 196, in tema di parita di trattamento
tra uomini e donne per quanto riguarda l'accesso a beni e servizi e la loro fornitura, dove —
all’art. 4 — si specifica che per parita di trattamento tra uomini e donne s’intende la proibizione
di «ogni discriminazione fondata sul sesso, compreso un trattamento meno favorevole della
donna in ragione della gravidanza e della maternita», nonché di «ogni discriminazione indiretta
fondata sul sesso»; b) la direttiva del Consiglio n. 2000/43/CE del 29 giugno 2000, attuata con
D Igs. 9 luglio 2003, n. 215, in tema di parita di trattamento fra le persone indipendentemente
dalla razza e dall’'origine etnica, dove — nell'ambito della nozione di discriminazione — all’art. 2
si definisce la parita di trattamento come «l’assenza di qualsiasi discriminazione diretta o indi-
retta a causa della razza o dell’'origine etnica»; c) la direttiva del Consiglio n. 2000/7S/CE del
27 novembre 2000, attuata con D.lgs. 9 luglio 2003, n. 216, che stabilisce un quadro generale
per la parita di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro, prevedendo
all’art. 1, quale obiettivo principale, quello di «stabilire un quadro generale per la lotta alle
discriminazioni fondate sulla religione o le convinzioni personali, gli handicap, I'eta o le ten-
denze sessuali, per quanto concerne I'occupazione e le condizioni di lavoro al fine di rendere
effettivo negli Stati membri il principio della parita di trattamento»), che i concetti di “divieto
di discriminazione” e di “parita di trattamento” siano impiegati indistintamente, quasi avessero
il medesimo significato.

In realtd, come condivisibilmente messo in luce da parte della dottrina (su tutti si vedano
D. MAFFEIs, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, Milano, 2007, pp. 57 ss.; G.
ALPA, Liberta contrattuale e tutela costituzionale, in Riv. crit. dir. priv., 1995, p. 45; G. OPPO,
Eguaglianza e contratto nelle societa per azioni, cit., p. 635.) le due espressioni — soprattutto
in ambito contrattuale — devono ricondursi a due significati del tutto differenti. Il sintagma
“parita di trattamento”, nel contesto del contratto, potrebbe avere un significato solo 1a dove
lo si intendesse come «identita del contenuto del contratto concluso con tutte le controparti
contrattuali indistintamente» (cosi D. MAFFEIS, I divieto di discriminazione, in Studi in onore
di Giorgio Cian, I, Padova, 2010, pp. 1563 ss., spec. p. 1583), presupponendo, quale passaggio
necessario, una comparazione tra il trattamento contrattuale riservato ad un soggetto e quello
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stesso art. 3, lett. ¢), 1. n. 287/1990. Ne deriva che, in tale ipotesi, I'imposizio-
ne all'impresa dominante dell’'obbligo di parita di trattamento non sarebbe di
per sé idonea a tutelare le parti c.d. deboli, con particolare riferimento alle
potenziali controparti che, in un mercato che tende pitt verso una conﬁgura—
zione monopolistica, piuttosto che verso un regime concorrenziale effettivo,
sono “costrette” — per assenza, o comunque, eccessiva carenza di alternative
sul mercato — ad intrattenere rapporti commerciali con I'impresa dominante.
Per tale motivo, in questo caso il principio della parita di trattamento neces-
sita di essere integrato da un altro principio, quello dell'equita'®?, dimodoché

che, in una situazione identica, & stato posto in essere nei confronti di un altro contraente;
si discorre in proposito di giudizio c.d. reale. Al contrario, il divieto di discriminazione puod
tranquillamente prescindere da un confronto dei trattamenti contrattuali riservati alle diverse
controparti, non richiedendo per sua natura un giudizio relazionale, quanto piuttosto un giu-
dizio volto ad accertare I'incidenza, sul consenso del contraente, di una qualita personale della
controparte. Per I'individuazione di queste qualita personali, ritenute «fattori di rischio» della
discriminazione (si veda, ad esempio, B. CHECCHINL, Eguaglianza, non discriminazione e limiti
dell autonomia privata, spunti per una riflessione, in Nuova giur. civ. comm., 2012, p. 186),
puo farsi riferimento esemplificativamente all’elenco — non tassativo — riportato all’art. 21 della
Carta dei Diritti Fondamentali dell'Unione Europea, dalla rubrica “Non discriminazione”, dove
si citano le discriminazioni fondate «sul sesso, la razza, il colore della pelle o I'origine etnica o
sociale, le caratteristiche genetiche, la lingua, la religione o le convinzioni personali, le opinioni
politiche o di qualsiasi altra natura, I'appartenenza ad una minoranza nazionale, il patrimonio,
lanascita, gli handicap, I'eta o le tendenze sessuali». Si parla in proposito, opponendolo al sopra
citato giudizio reale, di giudizio c.d. ipotetico, che si sostanzia fondamentalmente in una verifica
di come sarebbe stata trattata la stessa parte discriminata se non avesse avuto quella specifica
qualitd personale, ovvero se la medesima non avesse inciso in maniera rilevante sul consenso
della controparte.

122 Ovviamente l'equitd dovrd intendersi, nell'ipotesi prospettata, in un senso diverso dal
significato che ad essa & tradizionalmente riconosciuto (cfr. su tutti S. RoMANO, voce Equita
(dir: priv.), in Enc. dir., vol. XV, Milano, 1966, al quale si rinvia per i riferimenti bibliografici
sulla dottrina classica che, analizzando la problematica dell'equita secondo un approccio mag-
giormente filosofico, I'ha di volta in volta qualificata come «giusto morale», come «principio
etico dominante tutto il diritto» suscettibile di concretizzarsi perd come norma autoritaria,
come «criterio morale di scelta delle azioni», ecc. (p. 84); I'Autore citato, invece, adottando una
ulteriore prospettiva, ha indagato in particolar modo il rapporto tra I'equita e il diritto positivo,
attribuendo alla prima il ruolo di misura, di proporzione dei diversi elementi che compongono
il secondo; per un’ampia analisi sul tema si rinvia anche al lavoro monografico di F. Gazzon,
Equita e autonomia privata, Milano, 1970, passim).

Senza perdere di vista il contesto generale nel quale sono inserite le due normative qui
esaminate, ossia i rapporti tra imprese (o tra un’impresa ed un consumatore) ed il mercato,
il concetto di equitd potrebbe qui essere inteso come “equita degli scambi commerciali” — i
quali, in un’ottica di perseguimento dell’obiettivo del buon funzionamento del mercato, de-
vono essere certamente equi ed equilibrati (cfr. P. PERLINGIERIL, Mercato, solidarieta e diritti
umani, in Rass. dir. civ., 1985, pp. 84 ss., secondo il quale neanche il mercato pud ignorare
le istanze solidaristiche e sociali, le quali concorrono a determinare I'equita degli scambi) —,
ovvero ancora come generale parametro valutativo degli equilibri contrattuali nei rapporti tra
imprenditori (cfr. M.R. MAUGERI, Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, cit.,
pp- 151 s.). D’altronde, in un mercato dove la piena concorrenzialita & compromessa, costitui-
sce espressa responsabilith dell'impresa dominante evitare di deprimerla ancora di pit, con la
conseguenza che ogni condotta di segno contrario, la dove non giustificata secondo il principio
della ragionevolezza, non superera il vaglio dell’abusivita (si veda in proposito C. Giust., 13



Parita di trattamento e rapporti tra imprese 57

I'impresa dominante sia tenuta ad applicare, alle sue potenziali controparti,
non soltanto condizioni contrattuali che siano omogenee e non discriminatorie,
ma che risultino anche eque.

febbraio 1979, causa n. 85/76, Hoffmann-La Roche, cit., p. 541, punto n. 91, dove si sottolinea
come «la nozione di sfruttamento abusivo & una nozione oggettiva che riguarda il comporta-
mento dell'impresa in posizione dominante atto a influire sulla struttura di un mercato in cui,
proprio in virtu del fatto che vi opera detta impresa, il grado di concorrenza & gia sminuito e che
ha come effetto di ostacolare [...] la conservazione del grado di concorrenza ancora esistente
sul mercato o lo sviluppo di detta concorrenza», nonché C. Giust., 9 novembre 1983, causa n.
322/81, NV Nederlandsche Banden-Industrie Michelin contro Commissione delle Comunita
europee, cit., pp. 3466 ss., spec. 3511, punto n. 57, dove si afferma che I'impresa in posizione
dominante, indipendentemente dalle cause di tale posizione, «& tenuta in modo particolare a
non compromettere col suo comportamento lo svolgimento di una concorrenza effettiva e non
falsata nel mercato comune»).

Un fondamento normativo per tale concetto di “equita concorrenziale” poteva forse rinve-
nirsi nell’art. 7 del d.1gs. 231/2002, in materia di ritardati pagamenti nelle transazioni commer-
ciali, prima della sua modifica ad opera dell’art. 1, primo comma, lett. g) del d.Igs. n. 192/2012.
La modifica legislativa ha sostanzialmente rivoluzionato I'impianto del citato art. 7, eliminando
il riferimento al potere anche officioso del giudice di ricondurre ad equita il contenuto del
contratto dichiarato nullo per la sua grave iniquita a danno del creditore, richiamando invece
T'operativita diretta del combinato disposto degli artt. 1339 e 1419, secondo comma, c.c., in virta
del quale le clausole dell’accordo colpite da nullita per grave iniquita sono di diritto sostituite
dalle stesse norme del medesimo d.lgs. 231/2002.

In particolare, ai fini del presente discorso, un ruolo di assoluto rilievo poteva attribuirsi alla
clausola generale della “grave iniquitd” contenuta nel disposto normativo di cui al citato art. 7 (su
tutti si veda M.L. CHIARELLA, Contrattazione asimmetrica. Segmenti normativi e ricostruzione
unitaria, cit., p. 207, nonché F. VOLPE, La giustizia contrattuale tra autonomia e mercato, cit.,
p- 259), in base alla quale I'accordo sulla data del pagamento, o sulle conseguenze del ritardo,
e colpito da nullita la dove, alla luce di una valutazione da condurre caso per caso sulla base di
diversi criterd, tra i quali soprattutto rileva — ai fini del nostro discorso —la considerazione della
“corretta prassi commerciale” (ma si veda in proposito C.M. NANNA, Eterointegrazione del
contratto e potere correttivo del giudice, Milano, 2010, pp. 229 s., la quale — ponendo I'accento
sugli altri fattori, ulteriori rispetto alla “corretta prassi commerciale”, che il giudice deve tenere
in considerazione, come la “condizione dei contraenti”, i “rapporti commerciali”, “I'interesse del
creditore” — evidenzia come lo scopo del legislatore non sia stato soltanto quello di chiedere al
giudice di adeguare il contratto alle regole del mercato, bensi quello di intervenire nell’ottica
di tutela della parte debole, al fine di riequilibrare lo scambio; si affermerebbe cosi una nozio-
ne di equitd che va oltre la mera conformita al mercato, essendo diretta a dare attuazione ai
valori costituzionali), possa ritenersi che il significativo scostamento dai valori indicati agli artt.
4,5 e 6 del medesimo decreto sia privo di «una giustificazione razionale ed oggettivamente
riscontrabile» (cosi A.M. BENEDETTI, L'abuso della liberta contrattuale in danno al creditore,
in Ip., I ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali. Profili sostanziali e commerciali,
Torino, 2003, p. 115).

Nella sua formulazione originaria, dunque, la disposizione qui esaminata, adottando un’in-
terpretazione orientata al tipo, poteva certo ritenersi una norma transtipica (per questa impo-
stazione si veda, in particolare, L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit.,
p- 273, secondo il quale la disposizione di cui all’art. 7 in esame andrebbe estesa a tutti i rapporti
contrattuali tra imprese, in quanto «Mediante essa, possono trovare una risposta soddisfacente
le questioni riassunte nella formula della “correzione del mercato mediante la correzione del
contratto”[...]»), aprendo interessanti prospettive circa una possibile applicazione del concetto
di “grave iniquitd” e contestualmente del potere giudiziale di riduzione ad equita del contenuto
contrattuale anche a fattispecie esterne al contesto dei ritardati pagamenti nelle transazioni
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Ad ogni modo, cid che piti interessa mettere in evidenza & come entrambe
le disposizioni normative qui contemplate, segnatamente I'art. 3 della legge
antitrust e I'art. 9 della legge sulla subfornitura, possano considerarsi punto di
emersione del principio della parita di trattamento, da intendersi quale stru-
mento che —in attuazione del programma di uguaglianza sostanziale, espresso
dal secondo comma dell’art. 3 Cost. — mira a neutralizzare le disuguaglianze
di fatto tra i contraenti, perseguendo I'equilibrio contrattuale e rimediando ai
potenziali effetti distorsivi derivanti dall’asimmetria di potere contrattuale tra
le parti. Perseguendo questa via sara pertanto possibile colmare quelle lacune,
o meglio quei fallimenti, che impediscono al mercato di espletare la sua im-

ortante funzione di autoregolamentazione. Emerge chiara, dunque, la piena
compatibilita della parita di trattamento con la ratio sopra individuata per I'a-
buso di posizione dominante e per quello di dipendenza economica. Inoltre,
trovando la sua legittimazione, ancorché indiretta, nel principio costituzionale
dell'uguaglianza sostanziale, non vi & dubbio che I'imposizione all'impresa a
vario titolo dominante dell'obbligo di osservare la parita di trattamento nei
confronti delle controparti contrattuali, desumibile — come detto — dagli artt.
3dellal. n. 287/1990 e 9 della l. n. 192/1998', possa ritenersi una limitazione

commerciali. Per avvalorare ulteriormente tale impostazione, inoltre, poteva considerarsi: @) che
— come detto — sia la disciplina antitrust, sia quella sui ritardati pagamenti possono trovare una
ratio comune nell’esigenza di rimediare ad un fallimento del mercato attraverso la tutela della
parte debole; b) presuppongono contratti conclusi da imprese; ¢) richiedono entrambe un accer-
tamento da condurre caso per caso. Pertanto, anche e soprattutto alla luce delle considerazioni
appena formulate, non sembrava certo arduo propendere per I'idea che entrambe le normative
citate potessero essere ricondotte ad un identico modello socio-economico, con la conseguenza
che la clausola generale della “grave iniquitd”, anche se espressamente dettata in materia di
ritardati pagamenti, avrebbe potuto altresi trovare applicazione in materia di abuso di posizione
dominante secondo la teoria della typgerechte Auslegung (cfr. in generale sull'interpretazione
orientata al tipo M. LIBERTINI, Autonomia individuale e autonomia d’impresa, in I contratti
per Uimpresa. I. Produzione, circolazione, gestione, garanzia, a cura di Gitti, Maugeri e Notari,
Bologna, 2012, pp. 37 ss.; con particolare riferimento al tema in esame si veda invece A. ZOPPINTI,
Premesse sistematiche e analisi del recesso nel contratto tra imprese, in G. GITTI - G. VILLA (a
cura\di), Il terzo contratto, cit., pp. 223 ss., spec. p. 233).

E chiaro, pero, come l'anzidetto intervento legislativo di riforma dell’art. 7 del d.Igs. 231/2002
abbia reso impercorribile la ricostruzione dottrinale sopra descritta, nonostante la stessa fosse
sistematicamente fondata. Ne discende, pertanto, che allo stato attuale la norma di cui si discorre
non puo pilt ritenersi una norma transtipica e, per l'effetto, risulta impossibile rinvenire in essa
il fondamento normativo della citata “equith concorrenziale”.

125 Che la disciplina sull’abuso di posizione dominante prevedesse un testuale obbligo di
parita di trattamento era gia stato evidenziato dalla dottrina pilt attenta sulla base dell’art 86,
lett. ¢), del Trattato CEE, storico antecedente — a livello comunitario — dapprima dell’art. 82,
lett. ¢), del Trattato CE ed oggi dell'art. 102, lett. ¢), TFUE, la cui formulazione & stata ripresa
pressoché pedissequamente nel citato art. 3, lett. ¢), della legge interna antitrust. Si veda in
proposito chiaramente G. PASETTI, Parita di trattamento e autonomia privata, cit., p. 258.
Anche per quanto riguarda l'art. 9 della l. n. 192/1998 il riferimento alle condizioni contrattuali
“discriminatorie” non deve trarre in inganno. Tale fattispecie, infatti, si riferisce ad una ipotesi
di obbligo alla parita di trattamento contrattuale e non ad un’ipotesi di divieto di discrimina-
zione. Sottolinea D. MAFFEIS, Il contraente e la disparita di trattamento delle controparti,
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dell’autonomia negoziale conforme a costituzione, ai sensi del secondo comma
dell’art. 41 Cost.

Quanto al contratto concluso tra un’impresa e il consumatore occorre sot-
tolineare I'inesistenza di una norma che in via generale imponga al professio-
nista I'obbligo di trattare paritariamente tutti i consumatori con cui intrattenga
rapporti negoziali'*. Si rende necessario, pertanto, riprendere la succitata
distinzione tra squilibrio normativo e squilibrio economico nei contratti, alla
quale & strettamente correlata quella tra asimmetria informativa e asimmetria
di potere economico del consumatore. Nel primo caso, come detto, la struttu-
rale debolezza del consumatore, derivante dall’asimmetria informativa che il
medesimo soffre nei confronti del professionista, puo sfociare in uno squilibrio
normativo tra diritti e obblighi previsti dal contratto. A ben vedere, si tratta
nient’altro che della situazione effettivamente presa in considerazione dalla
disciplina consumeristica, dove & la stessa legge che si assume direttamente

cit., p. 292, 'argomento testuale — che depone, come detto, per il divieto di discriminazione
— non si mostrerebbe sufficiente a provare alcunché, anche considerando come spesso venga
impropriamente utilizzato dal legislatore il termine «discriminazione» per indicare la «parita
di trattamento» e viceversa (si veda supra la notan. 121). Pertanto, cio che rileva in realta e «la
circostanza oggettiva della disparita di trattamento, che si manifesti in presenza di una situa-
zione di dipendenza economica» (corsivo dell’Autore).

12 Anche se dall’'osservazione empirica delle relazioni contrattuali emerge la spontanea
tendenza dell'impresa di garantire a tutti i consumatori che si trovino nella medesima condizione
un trattamento paritario, ferma restando la possibilita di prevedere trattamenti differenziati
per diverse categorie di clienti. Si veda in proposito D. MAFFEIS, Il contraente e la disparita di
trattamento delle controparti, cit., pp. 295 s., il quale sottolinea anche la tendenza spontanea
dell'impresa di riservare un miglior trattamento «ai clienti migliori, ai clienti abituali, ai clienti
meno [...] litigiosi».

Autorevole dottrina ha tentato di ricavare un principio di parita di trattamento nei contratti
dei consumatori in virtl del riferimento all’equita contenuto nel catalogo dei diritti fonda-
mentali riconosciuti ai consumatori all’art. 2, secondo comma, cod. cons. Si vedano sul punto
G. ALPA, La legge sui diritti dei consumatori, in Corr. giur:, 1998, p. 999, nonché R. CAMERO -
A. DELLA VALLE, La nuova disciplina dei diritti del consumatore, Milano, 1999, p. 92, secondo
i quali il legislatore «con il termine equita richiama la parita di trattamento in considerazione
delle situazioni concrete e specifiche, con particolare ed implicito riferimento alla situazione
di debolezza che caratterizza la posizione del consumatore», avvicinandosi cosi ad assicurare
I'«equilibrio sostanziale tra le prestazioni dedotte in contratto». Tale impostazione, tuttavia, &
stata fortemente criticata in quanto, in primo luogo, presenterebbe un’interpretazione forzata
del concetto di equitd; in secondo luogo, in quanto assimila due nozioni (quella della parita di
trattamento e quella dell’equita) che sono tra loro molto distanti, posto che «la prima non & uno
strumento per realizzare la seconda, intesa come equilibrio economico trale prestazioni dedotte
in contratto. Infatti, il giudice sindaca il prezzo o il corrispettivo, e lo determina, non perché
incongruo nel rapporto con il bene o il servizio, ma in quanto lesivo della parita di trattamento
tra consumatori: e cio garantisce non l’equité dei rapporti tra professionisti e consumatori, ma
I'uniformita degli stessi» (cosi E. MINERVINL, Il diritto del consumatore all’equita contrattuale,
cit., p. 14). Pertanto, dovrebbe escludersi I'indiscriminata estensione della regola della parita
di trattamento all'intero settore dei contratti consumeristici. In questo senso si veda anche
S. PAGLIANTINI, Tutela del consumatore e congruita dello scambio: il c.d. diritto all’equita negli
scambi contrattuali, in A. BARBA (a cura di), La disciplina dei diritti dei consumatori e degli
utenti (1. 30 luglio 1998 n. 281), Napoli, 2000, pp. 356 ss.
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il compito di neutralizzare lo squilibrio, attraverso I'eliminazione del deficit
informativo gravante sul consumatore (attraverso I'imposizione di obblighi di
informazione, di obblighi di trasparenza, vietando le clausole abusive ecc.).
In questo modo non vi sarebbe alcuna necessita di imporre un obbligo di
parita di trattamento al professionista, posto che la parita tra i consumatori
potra dirsi raggiunta nel momento in cui, con I'eliminazione dell’asimmetria
informativa, ciascuno di essi & messo nelle condizioni di assumere decisioni
pienamente razionali.

Del tutto differente si mostra il discorso nel secondo caso, ossia qualora
il consumatore, trovandosi in una situazione di impossibilita o comunque di
eccessiva difficolta di accedere a valide alternative sul mercato, fosse nei fatti
costretto ad accettare condizioni contrattuali economicamente squilibrate a
suo svantaggio. In tale ultima ipotesi, infatti, considerando che la discipli-
na consumeristica generalmente trascura il profilo dell’equilibrio economico
del contratto'®, sempre che gli elementi dell'oggetto contrattuale e del cor-
rispettivo dei beni e dei servizi siano individuati — nel rispetto del principio
di trasparenza — in modo chiaro e comprensibile, non potrebbero certamente
trovare applicazione le norme incluse nel codice del consumo. Linapplicabi-
lita della disciplina consumeristica al caso di specie, rende necessario — come
visto — volgere lo sguardo verso altri lidi. Non mi sembra si possa negare che il
consumatore venga a trovarsi in una situazione di assenza di valide alternative
sul mercato quando questo sia caratterizzato da un monopolio di fatto, ovvero
anche da una posizione dominante di una specifica impresa. Pertanto, consi-
derando 'ormai riconosciuta legittimazione attiva del consumatore in materia
antitrust'®, quest’ultimo potra sicuramente accedere alla tutela offerta dall’art.
3 della I. n. 287/1990 e, soprattutto, esigere il rispetto dell'obbligo alla parita
di trattamento dallo stesso ricavabile. Cosi, I'impresa dominante sara senz’al-
tro tenuta ad applicare a tutti i consumatori condizioni contrattuali simili per
prestazioni equivalenti, condizioni che tuttavia dovranno altresi conformarsi
al principio di equita, come sopra declinato.

In altri termini, di fronte a quel market failure rappresentato dall’assenza
di valide alternative sul mercato, dal quale deriva un’asimmetria di potere
contrattuale che rende evidente I'esigenza di tutela della parte c.d. debole ri-
spetto a possibili abusi della liberta negoziale perpetrati ad opera della parte
c.d. forte, 'imposizione nei confronti di quest ultima dell'obbligo di osservare
la parita di trattamento pud mostrarsi un efficace strumento capace di neutra-
lizzare le disuguaglianze di fatto tra i contraenti, perseguendo il principio di
uguaglianza e, nel contempo, eliminando ogni asimmetria che impedisca alle
parti di fronteggiarsi in condizione di parita. Quanto appena detto trova con-

1% Fatta salva la posizione di chi sostiene che la distinzione tra lo squilibrio normativo e lo
squilibrio economico del contratto non sia categorica, bensi sfumata. Si veda supra quanto gia
detto alla nota n. 81.

1% Si veda supra la nota n. 106.
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ferma a prescindere che si tratti di rapporti tra imprese (in tal caso la parita di
trattamento potra trovare il proprio referente normativo non soltanto nell’art.
9 dellal. n. 192/1998, ma anche nell’art. 3 della . n. 287/1990, a seconda che
'assenza di alternative derivi dall’esistenza di una situazione di dipendenza
economica che caratterizza il rapporto individuale tra le due imprese, ovvero
sia dovuta alla posizione di dominio sul mercato assunta dall'impresa c.d. for-
te), oppure che si tratti di rapporti negoziali tra un’impresa dominante e un
consumatore (dove I'obbligo alla parita di trattamento applicabile sara quello
desumibile dalla disciplina sull’abuso di posizione dominante, qualora in virti
di una conformazione del mercato che veda un’impresa detenere una posi-
zione di monopolio di fatto o, comunque, di assoluto dominio, il consumatore
sia privato della possibilita di procurarsi altrimenti un determinato bene o
servizio). Cosi, I'impresa debole, priva di valide alternative sul mercato, potra
rivendicare I'adempimento dell’obbligo di osservare la parita di trattamento
richiamando rispettivamente, a seconda della causa di tale assenza, la disciplina
sull’abuso di posizione dominante o quella sull’abuso di dipendenza economi-
ca. Di contro, il consumatore, costretto ad accettare condizioni contrattuali
ingiustificatamente inique o discriminatorie impostegli dall'impresa monopo-
lista o, comunque, in posizione dominante, avra a disposizione I'art. 3 della
disciplina antitrust per esigere dalla c.d. parte forte il rispetto del principio
della parita di trattamento e del principio di equita.

4. Una volta individuato, nelle disposizioni normative sopra esaminate, il
punto di emersione di un pilt generale principio alla parita di trattamento, la
cui natura imperativa — in quanto principio di ordine pubblico'®” - difficilmente

127

Cfr. in proposito G.B. FERRI, Ordine pubblico, buon costume e la teoria del contratto,
cit., pp. 58 ss., spec. pp. 58-64, pp. 137-147 e pp. 210-223, secondo cui 'ordine pubblico sa-
rebbe diretto a tutelare non tanto I'interesse pubblico, quanto piuttosto a regolare e tutelare
la coesistenza degli interessi individuali dei privati, evitando che «la realizzazione del singolo
interesse individuale (consentito) si attui attraverso la violazione di altri interessi individuali
(consentititi)» (p. 225). Lautonomia privata, secondo I'’Autore, non deve certamente considerarsi
assoluta, non potendo contrastare «’ordine sociale che vuole gli individui ugualmente liberi»
(p- 59). Ne deriva che I'ordine pubblico, ponendosi quale limite all’autonomia dei privati per il
rispetto dei diritti fondamentali dell'individuo (p. 63), racchiude in sé quei «valori fondamentali
che caratterizzano la posizione dell'individuo in una data societa [...]», avendo la funzione di pre-
siedere quei rapporti tra individui che operano su un piano di parita (p. 60). Si avverte dunque
Iesigenza che i rapporti tra privati siano caratterizzati dall’'equilibrio tra i soggetti, dimodoché
sia garantita «la loro effettiva autonomia e la liberta delle loro scelte», tutelandoli da eventuali
soprusi perpetrati da altri soggetti (p. 144). In quest’ottica, dunque, debbono certamente essere
inquadrate nell'ambito dell'ordine pubblico tutte quelle norme dirette a limitare la liberta di
iniziativa economica dei privati, quando I'esercizio di questa finirebbe per incidere sulle liberta
economiche di altri soggetti, cosi come accade in presenza di «una posizione dominante di
potere economico in cui una persona si trova rispetto agli altri e che gli consente di imporre ad
essi le proprie condizioni» (p. 217). Adottando la prospettiva dell’Autore, si pud vedere come
il principio della parita di trattamento — essendo diretto a dare attuazione al diritto fondamen-
tale, costituzionalmente garantito, dell'uguaglianza sostanziale tra gli individui — si propone di
intervenire al fine di eliminare gli squilibri nei rapporti tra privati, ripristinando I'equilibrio che
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puo essere messa in discussione, occorre tuttavia chiarire come un siffatto prin-
cipio possa trovare concreta attuazione. A tal fine, non si puo prescindere da
una rapida analisi dei rimedi previsti in caso di abuso di posizione dominante
e abuso di dipendenza economica, oltre a quelli previsti in materia di ritardati
pagamenti nelle transazioni commerciali. Un ruolo di assoluta importanza &
assunto dal rimedio della nullita, testualmente previsto perd solamente dall’art.
9, terzo comma, della 1. n. 192/1998 e dall’art. 7 del d.Igs. 231/2002, ma non
espressamente menzionato nel corpo dell’art. 3 della legge antitrust'®. In

dovrebbe caratterizzare il rapporto tra pari e preservando la coesistenza dei rispettivi interessi.
Sotto questa luce, il principio della parita di trattamento & certamente riconducibile nell'ambito
del concetto di ordine pubblico, cosi come concepito ed elaborato dall’Autore citato.

Per una prospettiva pitt ampia si veda L. LONARDO, Ordine pubblico e illiceita del contratto,
Napoli, 1993, pp. 331 ss., il quale dopo aver affermato che la funzione dell’ordine pubblico non
risiede tanto nel mantenimento dell’«ordine costituito», quanto piuttosto nella difesa dei valori o
dei criteri ordinanti (p. 347), sostiene come tali valori, cui l'ordinamento s’informa, siano soggetti
ad un processo di attualizzazione storico-culturale (p. 385), ne deriva pertanto la concezione
relativa dell’'ordine pubblico, in base alla quale il medesimo sarebbe suscettibile di mutare in
base alla storicizzazione e alla relativizzazione dei valori che ne costituiscono il fondamento. In
altri termini, secondo I'’Autore, I'ordine pubblico avrebbe la funzione di “ordinare” un «<modello
societario definito dal diritto in un determinato momento storico di evoluzione dei suoi valori
[...]» (p. 389). In virti1 di tale mutevolezza, & possibile configurare I'ordine pubblico quale con-
cetto normativo indeterminato, dove «la variabilita dell'ordine pubblico non dipende tanto dalla
conformita ad un valore secondo modalita sincroniche (secondo cioe il valore di volta in volta
difeso), quanto, come sua caratteristica pitt marcata, secondo modalita diacroniche, perché la
variabilita afferisce, attraverso la previsione intermedia del modello normativo, alla tecnica di
qualificazione del comportamento, che & oggetto di valutazione, e non all'indicazione deontica
generale, che & proprio cio che, richiedendo una costante osservanza di sé medesima, impone
I'impiego del modello stesso» (p. 395). Cosi, una medesima condotta potra essere giudicata
differentemente in periodi storici diversi, posto che tale valutazione dipende dalla relativizza-
zione e dalla attualizzazione dei valori dell’ordinamento che costituiscono il modello sociale di
riferimento. Nel contesto sociale odierno non si puo certo negare che la tutela del mercato e
del contraente debole abbiano assunto un ruolo di primaria importanza, il cui soddisfacimento &
avvertito come una imprescindibile esigenza della societa, suscettibile di giustificare una attua-
lizzazione dei valori dell'ordinamento. In questottica, posto che la parita di trattamento — come
detto — si proporrebbe di eliminare le disuguaglianze di fatto tra i contraenti, neutralizzando
cosi le asimmetrie di potere economico e contrattuale e rimediando al contestuale fallimento
del mercato, non vi dovrebbero essere dubbi nel ricomprendere tale principio tra quelli che
compongono l'ordine pubblico.

In particolare, sullimportanza della tutela del libero mercato nella prospettiva dell’ordine
pubblico si veda R. Sacco, voce Abuso del diritto, cit., p. 31, secondo il quale «La costituzione
it. del 1948, se il cittadino sa leggerla, insegna che I'ordine pubblico coincide, nella materia del
traffico economico volto alla produzione e alla distribuzione di massa, con il funzionamento del
libero mercato», con la conseguenza che «Le pratiche che mettono intoppi allo svolgimento
del mercato, o intralciano il libero accesso di tutti al mercato, sono in contrasto con I'ordine
pubblico». Ne deriva, ragionando a contrario, che i principi — come la parita di trattamento —
che si propongono di tutelare il mercato e di garantirne il libero funzionamento devono essere
qualificati quali principi di ordine pubblico.

125 11 carattere testuale della nullita dell’atto manifestazione dell’abuso di posizione domi-
nante pud forse essere desunto dal combinato disposto degli artt. 3 e 33 della legge antitrust.
Quest’ultima disposizione, infatti, menzionando espressamente le azioni di nullita, considere-
rebbe il rimedio invalidatorio quale misura tipica che — unitamente all’azione risarcitoria — puo
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assenza di ulteriori specificazioni offerte dalle norme sopra richiamate, do-
vrebbe in linea di principio trovare applicazione il regime ordinario di nullita,
previsto nel nostro codice civile agli artt. 1418 ss.; tuttavia I'esigenza di tutela
della parte debole, espressa dalle disposizioni in esame, renderebbe necessario
percorrere altre vie, stante 'inadeguatezza della nullita ordinaria (assoluta, ri-
levabile d’ufficio, potenzialmente totale) di perseguire e realizzare gli interessi
dei contraenti deboli'®.

essere erogata dal giudice nazionale antitrust a fronte di violazioni delle norme di cui alla legge
n. 287/1990, tra le quali ovviamente I'abuso di posizione dominante sanzionato dall’art. 3.

In realtd, in dottrina non vi & unanimita di vedute per quanto riguarda la previsione di nullita
del contratto che costituisce manifestazione dell’abuso di posizione dominante. Si vedano, ad
esempio, in senso contrario, G. OPpO, Costituzione e diritto privato nella «tutela della concor-
renza», in Riv. dir. civ., 1993, IL, pp. 543 ss., spec. pp. 553-554, secondo il quale si dovrebbero
limitare le conseguenze dell'abuso ad una tutela esclusivamente risarcitoria, nonché M. MELI,
Autonomia privata, sistema delle invalidita e disciplina delle intese anticoncorrenziali, Milano,
2001, pp. 190 ss., il quale ricorre alla figura del dolo contrattuale e alla conseguente annullabilita
del contratto, ai sensi dell’art. 1439 c.c.

A favore della nullita, invece, si esprime M. LIBERTINI, Autonomia privata e concorrenza
nel diritto italiano, in Riv. dir. comm., 2002, 1, pp. 433 ss., spec. pp. 452-453, il quale partendo
dalla nullita testualmente prevista dall’art. 9 della legge sulla subfornitura per i contratti che
costituiscono manifestazione dell’abuso di dipendenza economica, estende tale nullita anche
agli atti integranti abuso di posizione dominante, sulla base della notevole sovrapposizione che
caratterizzerebbe le due figure (per I'analisi dell'area di sovrapposizione tra le due ipotesi di
abuso si rimanda, in particolar modo, a PH. FABBIO, L'abuso di dipendenza economica, Milano,
2006, pp. 41 ss.; si veda altrest M.S. SPOLIDORO, Riflessioni critiche sul rapporto fra abuso di
posizione dominante e abuso dell’altrui dipendenza economica, in Riv. dir. ind., 1999, 1, pp. 204
ss.). Per una critica a questo approccio invece si veda perd G. VILLA, Invalidita e contratto tra
imprenditori,in G. GITTI - G. VILLA (a cura di), Il terzo contratto, cit., pp. 113 ss., spec. p. 125, il
quale precisa come «l’art. 9 concerne la dominanza di cui sia vittima un’impresa, e non concerne
rapporti in cui la pratica anticoncorrenziale alteri i rapporti con il consumatore finale; inoltre,
non & neppure detto che i presupposti dell’art. 9 e le sue finalita di tutela [...] si presentino
in tutti i rapporti tra imprenditori [...]. Infine, I'abuso di posizione dominante puo realizzarsi
anche attraverso clausole addirittura vantaggiose per la diretta controparte contrattuale [...]».

Sempre favorevole alla nullita, per violazione di norma imperative, L. DELLI PRISCOLI,
Equilibrio del mercato ed equilibrio del contratto, nota a Cass., 13 luglio 2005, n. 14716, in Giur:
Comm., 2006, pp. 256 ss., spec. p. 266, il quale, in riferimento a contratti che costituiscono
esplicazione di una condotta anticoncorrenziale, & chiaro nell’affermare che «Non sembra ... ]
ci si possa esimere dall'individuare una causa di nullita del contratto “a valle” ex art. 1418 c.c.
per violazione di norme imperative». Nello stesso senso anche A. ALBANESE, Violazione di
norme imperative e nullita del contratto, Napoli, 2003, pp. 54 s. e p. 99.

129 Cfr. M. LIBERTINI, Autonomia privata e concorrenza nel diritto italiano, cit., p. 456, il
quale sottolinea come nella legge n. 192/1998, ed in particolare al suo art. 9, si parli semplice-
mente di “nullitd” senza alcuna ulteriore specificazione; cid dovrebbe far propendere, a rigor
di logica, per I'applicazione integrale della disciplina codicistica della nullita (sembra concor-
dare in tal senso D. MAFFEIS, Art. 9-Abuso di dipendenza economica, cit., p. 80). Tuttavia,
secondo I'Autore, una tale ricostruzione — seppur logjiutmente ineccepibile — comporterebbe
«conseguenze incongrue rispetto alla ratio della norma, che & quella di proteggere I'interesse
del soggetto che ha contrattato in condizione di dipendenza economica», cosi a fronte di una
possibile azione di esatto adempimento promossa dall'imprenditore dlpendente la nullita del
contratto potrebbe essere non soltanto eccepita dall'impresa relativamente dominante, bensi
anche rilevata dufficio dal giudice. Pertanto, al fine di evitare tali effetti distorsivi, si giustifiche-
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Cosi, in dottrina, alcuni autori hanno avanzato la proposta di ricorrere ad
una applicazione estensiva del modello della nullita di protezione a fronte di
clausole vessatorie, delineato esaustivamente agli artt. 33-36 del codice del
consumo', ossia un modello di nullita che — derogando significativamente lo
statuto tradizionale della nullita codicistica — prevede la parzialita necessaria,
la relativita e la rilevabilita (o meglio stimolabilita'®') d'ufficio, ad esclusivo van-
taggio del consumatore'®. Tuttavia, una simile ricostruzione si espone senz’al-
tro a decisi rilievi critici. In particolare, una siffatta visione pare trascurare

rebbero gli approcci di quella dottrina diretti ad esplorare ulteriori vie rispetto all’applicabilita
della disciplina ordinaria. Nel medesimo senso cfr. anche L. DELLI PRISCOLI, Equilibrio del
mercato ed equilibrio del contratto, cit., p. 267.

13 Siveda in proposito S. GUADAGNO, Squilibrio contrattuale: profili rimediali e intervento
correttivo del giudice, in Nuova giur: civ. comm., 2015, 11, pp. 744 ss., spec. p. 750, secondo cui
la disciplina consumeristica sulla nullita delle clausole vessatorie — vero e proprio paradigma
della c.d. nullita di protezione — sarebbe suscettibile di estensione, pur in assenza di un coordi-
namento normativo, alla nullita prevista dall’art. 9, terzo comma, dellal. n. 192/1998 per i patti
tramite i quali si realizza I'abuso di dipendenza economica, nonché alla previsione di nullita per
i termini di pagamento gravemente iniqui, ai sensi dell’art. 7 del d.Igs. n. 231/2002.

131 Cosi L. NONNE, La nullita nei contratti del consumatore come modello per il c.d. terzo
contratto, cit., p. 94, alla notan 11, dove si sottolinea come, in riferimento alle nullita di prote-
zione, «potrebbe parlarsi pitt convenientemente di nullita (non solo rilevabile, bensi) stimolabile
d'ufficio, in quanto nelle ipotesi suddette il giudice dovrebbe indicare i casi di nullita alla parte
interessata cosi che si verifichi se essa abbia o meno interesse» (corsivo dell’Autore).

132 Cfr. sul punto E. MINERVINI, Dei contratti del consumatore in generale, cit., pp. 89 ss.
In ordine alla parzialita necessaria della nullita (espressamente prevista all’art. 36, primo com-
ma, cod. cons, nella parte in cui si prevede che e clausole considerate vessatorie ai sensi degli
artt. 33 e 34 sono nulle mentre il contratto rimane valido per il resto»), I'Autore sottolinea
come tale misura si giustifichi essenzialmente in riferimento all'interesse del consumatore alla
conservazione del contratto, in quanto esso rappresenta «l'unico mezzo per ottenere beni e
servizi difficilmente conseguibili altrimenti, eliminate le clausole vessatorie». Tuttavia, come
evidenziato dall’Autore, la nullita necessariamente parziale solleva gravi dubbi nei casi in cui la
clausola vessatoria incida sul profilo causale del contratto, ovvero riguardi un altro suo elemento
essenziale. In tali casi, I'eliminazione sic et simpliciter della clausola abusiva non & certamente
compatibile con la sopravvivenza del contratto, rendendo praticamente nullo il valore dell'enun-
ciato di cui al citato art. 36. Si critica, dunque, la scelta del legislatore di non stabilire i criter?
per mezzo dei quali il giudice avrebbe potuto integrare la disciplina di un contratto depurato,
stante la loro vessatorietd, di clausole incidenti su profili essenziali, consentendo allo stesso di
sopravvivere alla declaratoria di nullita. In definitiva, I'Autore si mostra critico, forte del silenzio
della normativa sul punto, circa I'esistenza di un potere giudiziale correttivo-integrativo del
contratto, propendendo per la configurazione di una nullita che — nei casi sopracitati — colpisce
inevitabilmente I'intero contratto.

Quanto, invece, al rapporto tra la relativita e la rilevabilita d"ufficio della nullita (che trovano
entrambe fondamento nello stesso art. 36, terzo comma, cod. cons., ove si prevede che «la nullita
opera soltanto a vantaggio del consumatore e puo essere rilevata d’ufficio dal giudice»), I'’Autore
sostiene che il legislatore, per risolvere il problema della loro presunta incompatibilita, abbia
inteso subordinare la rilevabilita dufficio della nullita della clausola al fatto che il consumatore
non abbia tenuto una condotta anche implicitamente di segno contrario rispetto alla volonta
di far valere la nullita stessa; cosi, il consumatore «[...] potrebbe, con una sua manifestazione,
anche tacita, di volonta, sanare la nullita della clausola, impedendo cosi al giudice di rilevarla
d’ufficio», ne deriverebbe dunque che la rilevabilita d’ufficio ad opera del giudice sarebbe
certamente da escludere «qualora il consumatore abbia manifestato, espressamente o tacita-
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completamente le rilevanti differenze, sopra rimarcate'®, che caratterizzano

il rapporto tra la tutela del consumatore e la tutela dell'imprenditore debo-
le, prevista dalle normative inquadrabili nella citata categoria del c.d. terzo
contratto’. In realtd, le norme consumeristiche in esame, stante anche I'am-

mente, una volonta contraria all'esperimento del rimedio: I'iniziativa ufficiosa del giudice puo
dispiegarsi senza una domanda del consumatore, ma non contro una sua domanda».

In giurisprudenza, sulla rilevabilita d'ufficio delle nullita di protezione, si sono espresse
con chiarezza le Sezioni Unite della Suprema Corte (cfr. Cass., sez. un, 12 dicembre 2014,
sentenze nn. 26242 e 26243, di cui la n. 26242 in Nuova giur: civ. comm., 2015, I, pp. 299 ss.,
con nota di N. R1zzo, Il rilievo d’ufficio della nullita preso sul serio, ivi, pp. 315 ss.), le quali
hanno evidenziato come le nullita protettive sarebbero «volte a tutelare interessi generali, quali
il complessivo equilibrio contrattuale (in un’ottica di microanalisi economica) ovvero le stesse
regole di mercato ritenute corrette (in un’ottica di macroanalisi), secondo quanto chiaramente
mostrato dalla disciplina consumeristica, specie di derivazione comunitaria, per le quali si di-
scorre sempre piil spesso, e non a torto, di “ordine pubblico di protezione™ (p. 302). Anche la
giurisprudenza comunitaria era giunta alla medesima soluzione circa la rilevabilita officiosa della
nullita di protezione, cfr. C. Giust. CE, 27 giugno 2000, cause riunite da C-240/98 a C-244/98,
in Racc., 1-4941, al punto n. 25.

13 Cfr. supra il par. n. 2.

13 Si veda sul punto anche G. VILLA, Invalidita e contratto tra imprenditori, cit., p. 117,
il quale specifica come rispetto alla nullith configurabile a fronte di condotte anticoncorrenzia-
li, V'invalidita della clausola vessatoria nei contratti di consumo non prende assolutamente in
considerazione I'effettiva esistenza di un vantaggio anticompetitivo, con la conseguenza che «la
clausola & nulla anche se tutto il mercato la pratica e quindi nessuno & avvantaggiato rispetto
agli altri», nonché «la clausola & abusiva anche se il suo impiego [...] non determina alterazioni
consistenti della concorrenza e non implica posizioni dominanti del professionista». Rispetto alla
nullita del patto che realizza I'abuso di posizione dominante, dove la situazione di dipendenza
deve essere accertata in concreto caso per caso, 'Autore sottolinea, invece, come la nullita delle
clausole abusive nei contratti di consumo ¢ diretta a tutelare il consumatore in virtl di una sua
debolezza «strutturale» e «presunta», essendo quest’ultimo tutelato fino a prova contraria. Infine,
I’Autore rimarca la distinzione, sopracitata, tra squilibrio normativo, preso in considerazione
nella disciplina consumeristica, e squilibrio economico del contratto, con particolare riferimento
al prezzo, il quale non potrebbe essere oggetto di lamentela da parte del consumatore, ritenuto
pienamente in grado — qualora sia comunque rispettato il principio di trasparenza — «di operare
scelte su quell’elemento».

La possibilita di configurare la nullita dei contratti del consumatore quale modello appli-
cabile anche al c.d. terzo contratto & stata indagata da L. NONNE, La nullita nei contratti del
consumatore come modello per il c.d. terzo contratto, cit., pp. 979 ss., il quale, pur tenendo
ben presenti le differenze qui delineate, ne pone in evidenza una ulteriore e particolarmente
incisiva: mentre la nullita consumeristica, fondata sugli artt. 33-36 cod. cons., & una nullita te-
stuale fondata sulla logica della fattispecie produttiva di effetti, la nullita prevista all’art. 9 della
legge sulla subfornitura e quella desumibile dall’art. 3 della legge antitrust, come i fenomeni
giuridico-economici ai quali si riferiscono, sembrerebbero allontanarsi da questa teorica (per un
approfondimento si veda A. ZOPPINI, Premesse sistematiche e analisi del recesso nel contratto
tra imprese, cit., pp. 243 ss., dove si sottolinea come nei contratti tra imprese «la qualificazione
e gli effetti del fatto si determinano in relazione a dati estrinseci rispetto agli elementi struttu-
rali della fattispecie contrattuale», tali elementi esterni, suscettibili di incidere «sul piano della
validita, dell’efficacia, del sorgere delle obbligazioni risarcitorie», consistono soprattutto nella
valutazione del contesto dei rapporti in essere tra le parti, nonché della complessiva situa-
zione di mercato nel quale ogni singolo contratto si colloca), con la conseguenza che mentre
nel caso della nullith consumeristica si avra «una lettura delle relazioni contrattuali [...] nella
prospettiva del singolo contratto in sé considerato [...], la cui nullita deve essere accertata in
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pia portata — seppur limitatamente all'ambito del sotto settore dei contratti
di consumo - riconosciuta all’art. 36 cod. cons. dalla pili recente giurispru-
denza'®, potrebbero forse trovare applicazione estensiva qualora I'abuso (di
sfruttamento’) di una posizione dominante si concretizzasse in un contratto
stipulato dall'impresa dominante con un consumatore. Tuttavia, cio significhe-
rebbe operare una netta distinzione tra abuso sofferto da un consumatore e
abuso perpetrato nei confronti di un’impresa, applicando conseguentemente
sanzioni che, seppur riconducibili alla macrocategoria della nullita, sarebbero
nei fatti strutturalmente diverse. Insomma, cosi procedendo si giungerebbe
a qualificare I'abuso di posizione dominante differentemente a seconda delle
condizioni soggettive della parte che lo subisce, determinando cosi la fram-
mentazione di un istituto unitario che non trova riscontro né nella lettera della
legge, né nelle intenzioni dei legislatori interno e comunitario.

base al raffronto con un paradigma che tiene certamente conto delle regolarita mostrate dalle
(allora fisiologiche) situazioni di mercato, ma che si rivela sostanzialmente avulso dai pregressi
rapporti tra i contraenti (il che se & giustificabile per i rapporti consumeristici, pud non essere
coerente con i presupposti considerati dal legislatore nel configurare i contratti tra imprese).
Nel secondo caso, per contro, l'ottica & quella globale, ossia inerente alla totalita delle relazioni
tra i contraenti imprenditori, si che il contratto viene analizzato e valutato in connessione con
il contesto complessivo in cui si colloca» (p. 990).

1% Cosi Cass., sez. un, 12 dicembre 2014, n. 26242, cit., pp. 299 ss. Pertanto, la norma in esa-
me sarebbe applicabile, attraverso un’integrazione analogica o diretta, anche qualora vi fossero
nullita di protezione per le quali la necessaria parzialita, la riserva di azione al consumatore e il
rilievo ex officio non sono fatte oggetto di una specifica previsione di legge. Per tale prospettiva
si veda, in particolare, S. PAGLIANTINI, Spigolando a margine di Cass 26242 e 26243/2014:
le nullita tra sanzione e protezione nel prisma delle prime precomprensioni interpretative, in
Nuova giur. civ. comm., 2015, I1, pp. 185-196, spec. p. 191.

1% Sull’esempio della dottrina tedesca (si veda da ultimo B.P. PAAL, Medienvielfalt und
Wettbewerbsrecht, Tubinga, 2010, pp. 231 ss.) si suole distinguere generalmente tra c.d. abuso di
sfruttamento (Ausbeutungsmissbrauch) e c.d. abuso di impedimento, o da preclusione (Behin-
derungsmissbrauch), dove il primo concerne quei comportamenti per mezzo dei quali I'impresa
sfrutta il proprio potere di mercato ledendo in via diretta le sue controparti, siano essi fornitori
o consumatori finali, mentre, il secondo tipo di abuso, riguarda le condotte dell'impresa che,
ledendo i suoi concorrenti, mirano ad impedirne I'accesso al mercato, ovvero ad escluderli dallo
stesso. Nella categoria degli abusi di sfruttamento rientrano, convenzionalmente, I'imposizione
di prezzi eccessivi e le condotte discriminatorie, mentre tutti gli altri comportamenti abusivi
vengono considerati abusi di impedimento.

Non mancano tuttavia voci contrarie alla citata distinzione tra abuso di sfruttamento e
abuso di impedimento. Si veda, su tutti, C. OSTL, voce Abuso di posizione dominante, in Enc.
dir. — Annali, V, Milano, 2011, p. 25, secondo cui tale distinzione avrebbe, in primo luogo, una
scarsa utilita pratica, posto che — come sottolineato — «la disciplina applicativa dell'abuso & fatta
in larga parte tramite la riconduzione delle singole fattispecie ai tipi elaborati dalla prassi e dalla
giurisprudenza», pertanto ricondurre 'abuso ad una categoria, ovvero ad un’altra, risulterebbe
essere in definitiva poco rilevante; in secondo luogo, una distinzione cosi netta non considere-
rebbe adeguatamente quelle ipotesi, invero assai frequenti, in cui la controparte dell'impresa
dominante sia, nel contempo, suo concorrente in un mercato a monte o a valle; infine, secondo
I’Autore potrebbero porsi dei dubbi circa la riconducibilita dell’abuso da prezzi eccessivi e
dell’abuso da discriminazione nell'ambito degli abusi di sfruttamento, posto che il primo «deve
essere ricondotto al problema dei comportamenti collusivi e dunque delle intese», mentre il
secondo dovrebbe essere inquadrato piuttosto tra gli abusi preclusivi.
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Pur abbandonando, dunque, I'idea di un’applicazione estensiva tout court
della nullita di protezione consumeristica, resta comunque viva I'esigenza —
nell'ottica della piena tutela del contraente debole — di riconoscere, in tutte
le ipotesi di invalidita qui esaminate, un carattere comune rappresentato dalla
parzialita necessaria della nullita'®”. Appare evidente, infatti, che se il contraen-
te debole e tale in virtti di un’asimmetria di potere contrattuale nei confronti
della controparte, dovuta all'impossibilita (o comunque all’eccessiva difficolta)
di reperire valide alternative sul mercato, la sua protezione non potra essere
garantita certo invalidando I'intero contratto, non rimpiazzabile, precluden-
dogli cosi — quasi irrimediabilmente — di conseguire quel determinato bene o
servizio che mirava ad ottenere e, soprattutto nei casi di abuso di dipendenza
economica, condannando I'impresa dipendente alla fuoriuscita dal mercato

157 Piu discusso &, invece, se le ipotesi di nullita qui considerate debbano necessariamente

considerarsi relative, invocabili cioe esclusivamente dalla parte debole del contratto. Si puo
ragionevolmente dubitare della relativith della nullita desumibile dall’art. 3 dellal. n. 287/1990,
perseguendo la normativa antitrust precipuamente I'interesse generale alla protezione del
sistema concorrenziale del mercato. Inoltre, se ormai si riconosce, nell’ottica di un’attuazione
concreta del private enforcement del diritto antitrust, la legittimazione attiva dei consumatori
ad esercitare I'azione di nullita nei confronti di intese restrittive della concorrenza, in quanto gli
stessi possono essere direttamente danneggiati dall'intesa restrittiva e il ristoro dei danni con-
seguenti richiede, quale presupposto, la declaratoria di nullita dell'intesa a monte (cfr. la citata
Cass., sez. un., 4 febbraio 2005, n. 2207), non si vede perché alla medesima conclusione non
possa giungersi quando il pregiudizio per il consumatore deriva non da una intesa tra imprese
concorrenti, quanto piuttosto da un contratto abusivamente imposto, in virttt della posizione di
dominio su uno specifico mercato, dall'impresa dominante ad una o pit sue concorrenti, allo
scopo di impedirne o limitarne la produzione, ovvero lo sviluppo tecnico o ancora il progresso
tecnologico, comportando di riflesso anche un pregiudizio per i consumatori finali, costretti a
subire una compressione della concorrenzialita di quel mercato con la contestuale riduzione
delle alternative sul medesimo, suscettibile di rendere eccessivamente oneroso il conseguimento
del bene o del servizio cui il consumatore aspirava. In altri termini, considerando la nullita ex
art. 3, 1. n. 287/1990 una ipotesi di nullita relativa, potrebbero frustrarsi — in talune circostanze
— gli interessi dei consumatori, interessi che certamente non sono di secondaria importanza nel
contesto della legislazione antimonopolistica. Pertanto, la ricostruzione di tale nullita in termini
di nullita assoluta pare essere piti coerente al sistema.

Per quanto riguarda, invece, la nullita di cui all’art. 9, terzo comma, della I. n. 192/1998, il
discorso si mostra pilt complesso. Si veda in proposito L. NONNE, La nullita nei contratti del
consumatore come modello per il c.d. terzo contratto, cit., pp. 1002 s., il quale evidenzia come
se da un lato non si possa negare che, in virtit della sua situazione di dipendenza economica,
dovrebbe essere esclusivamente I'imprenditore debole a decidere delle sorti del contratto, posto
che dalla validita dello stesso dipende la sua permanenza o meno sul mercato di riferimento,
facendo propendere per una qualificazione della nullita come nullita relativa, dall’altro lato,
laggiunta del comma 3-bis all’art. 9 della l. subfornitura, ad opera della legge 5 marzo 2001, n.
57, che individua una nuova figura di abuso di dipendenza economica, rilevante per la tutela
della concorrenza e del mercato pur non trascendendo in una posizione dominante, e attribuisce
al’AGCM rilevanti poteri in merito alla stessa, depone per la natura generale degli interessi
tutelati e dunque per la natura assoluta della nullita, la quale — nella prospettiva di eliminare
gli effetti pregiudizievoli prodotti sul mercato — sarebbe suscettibile di essere anche rilevata
dufficio. Pertanto, alla luce di tali considerazioni, si pud concludere che la legittimazione alla
nullita dipenda dagli effetti prodotti dal contratto. A seconda che tali effetti incidano su interessi
individuali o generali, la nullita potra qualificarsi come relativa, ovvero assoluta.
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di riferimento’®. L'unica possibilita sarebbe dunque quella di mantenere il

contratto, seppur depurato dalle clausole abusive'®, derogando cosi il regime
codicistico della nullita parziale'*’. Tuttavia, il problema si pone quando la
nullita espunge dal contratto elementi di assoluta preminenza strutturale o
causale, che possono incidere ad esempio sul suo oggetto, si pensi alla clauso-
la che prevede un prezzo eccessivamente gravoso o discriminatorio; in questi
casi ci si chiede come un contratto privato di uno dei suoi elementi essenziali
possa comunque sopravvivere. Lassenza di norme integrative-imperative'*!,

1% Cfr. L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., p. 254.

139 Sul carattere prevalentemente parziale delle c.d. nuove nullita di indole protettiva, tra
le quali rientra sicuramente quella di cui all’art. 9 della 1. subfornitura, si veda F. MAcaR1o,
Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei contratti fra imprese: verso una nuova clausola
generale?, cit., p. 695.

Un’alternativa allo schema delineato nel testo & invece offerta da G. VILLA, Invalidita e
contratto tra imprenditori, cit., pp. 127 s. e p. 134, il quale, in riferimento specifico alla nullita di
cui all'art. 9 della legge sulla subfornitura, sottolinea come «dalla combinazione nullita parziale
+ rideterminazione derivano esiti assai vicini alla combinazione validita + risarcimento» (corsivo
dell'autore). In altri termini, I'Autore, adottando una prospettiva della nullita in esame orientata
verso la relativita, ossia azionabile esclusivamente ad opera dell'impresa economicamente dipen-
dente, sostiene che nei casi in cui quest’ultima sarebbe pregiudicata dall’eliminazione dell'intero
contratto, perché ad esempio «ha acquisito utilita e diritti che intende conservare», potrebbe
scegliere di non far valere I'invalidit, lasciando cosi fermo il contratto, e «combinando la sua per-
manenza con il rimedio risarcitorio» potrebbe raggiungere «un risultato economicamente analogo
al riequilibrio economico anche in assenza di poteri di rideterminazione accordati al giudice».

140" Per legittimare la deroga al regime di diritto comune vi & chi ha fatto ricorso alla teoria
tedesca della teleologische Reduktion, in base alla quale potrebbe escludersi 'applicabilita del
primo comma dell’art. 1419 c.c. tutte le volte in cui tale norma si ponga in contrasto con I'esi-
genza di salvaguardare gli interessi del contraente privo di alternative sul mercato, i quali — per
le ragioni sopra menzionate — mirano alla conservazione del contratto e, pertanto, presuppon-
gono una nullitd necessariamente parziale, non suscettibile di estendersi all'intero negozio.
Si veda in proposito V. BACHELET, «La clausola squilibrata é nulla per abuso di dipendenza
economica e il prezzo lo fa il giudice: note a margine di un caso pilota», nota a Trib. Massa,
(ord.) 26 febbraio 2014 e (ord.) 15 maggio 2014, in Nuova giur:. civ. comm., 2015, 1, pp. 222 ss.,
spec. pp. 227-228. Contraria alla tesi della riduzione teleologica dell’art. 1419 c.c., quantome-
no quando si ipotizza la sostituzione della clausola nulla con norme dispositive, in quanto — se
riferita all'abuso di dipendenza economica — non garantirebbe la sopravvivenza dell'impresa
dipendente, M.R. MAUGERL, Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, cit., p. 178.

Con specifico riguardo, invece, all’art. 9 della . n. 192/1998, in dottrina & stata affermata
la natura di lex specialis della norma rispetto al regime ordinario della nullita parziale e tale
specialita sarebbe indirettamente confermata dalla nuova formulazione dell’art. 7 del d.Igs.
231/2002, il quale — facendo espresso rinvio al combinato disposto degli artt. 1339 e 1419,
secondo comma, c.c. — richiama «un meccanismo di conformazione del contratto che, nei rap-
porti B2B, risulta estraneo al relativo paradigma» (cosi L. NONNE, La nullita nei contratti del
consumatore come modello per il c.d. terzo contratto, cit., p. 1007, nota n. 69), rendendo cosi
necessaria una differenziazione delle discipline.

141 Assenza che non si rileva in materia di ritardati pagamenti nelle transazioni commerciali,
dove le norme contenute negli artt. 4, 5 e 6 del d.Igs. n. 231 del 2002 possono definirsi ad impe-
rativita condizionata (per una tale qualificazione si veda L. NONNE, La nullita nei contratti del
consumatore come modello per il c.d. terzo contratto, cit., p. 1012; per una diversa impostazione,
cfr. G. D’Amico, Liintegrazione (cogente) del contratto mediante il diritto dispositivo, in G. D’A-
MICO - S. PAGLIANTINI, Nullita per abuso e integrazione del contratto, Torino, 2013, pp. 78
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che sostituendosi automaticamente alle clausole colpite da nullita possano
colmare le lacune del regolamento contrattuale, dovrebbe far propendere per
I'impossibilita di ricorrere in via diretta al meccanismo sostitutivo di cui agli
artt. 1339 e 1419, secondo comma, c.c.'. Pertanto, la soluzione pitt coerente
con le finalita di tutela del contraente debole, condivisa anche da parte della
dottrina e della giurisprudenza, sembra essere quella della eterointegrazione
del contenuto del contratto ad opera del giudice'**. Tra le diverse teorie avan-

ss., il quale discorre invece di norme «a derogabilita condizionata» e la critica mossa sul punto
da L. NONNE, op. cit., p. 1012, nota n. 77), sostituendosi alle correlative clausole sui termini di
pagamento e sulle conseguenze del ritardo colpite da nullita, in quanto ritenute gravemente
inique a danno del creditore, in virt dell’espresso richiamo, operato dall’art. 7 del medesimo
decreto, al meccanismo sostitutivo previsto agli artt. 1339 e 1419, secondo comma, c.c.

142 Ma, in senso contrario, si veda infra alla nota n. 144 la tesi sostenuta da M.R. Maugeri.

143 Si veda in proposito F. MACARIO, Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei con-
tratti fra imprese: verso una nuova clausola generale?, cit., pp. 698 s., secondo cui il rischio,
paventato dalla dottrina contraria, che interventi di eterointegrazione giudiziale del contratto
possano portare il giudice «a sostituire le parti nel (ri)costruire patti e condizioni contrattuali»
sarebbe infondato, soprattutto 1a dove non si considera I'ambito in cui tale rimedio sarebbe
chiamato ad operare, ossia nel contesto di un sistema che «gia in molteplici occasioni ammette
e favorisce I'intervento giudiziale per il recupero del contratto in un assetto pitt equilibrato».
Inoltre I’Autore sottolinea come sia indimostrato che la declaratoria di nullita del contratto sia
in realtd soggetta in minor misura ad errori di valutazione da parte del giudice rispetto ad una
qualsiasi forma di intervento correttivo giudiziale, che se intesa come estrema ratio rispetto
alla correzione del contratto ad opera delle stesse parti, pud indurre queste ultime ad attivarsi
per attuare la correzione, ripristinando I'equilibrio, in modo da evitare ogni possibile ingerenza
da parte del giudice.

Per un discorso di pitt ampio respiro sul potere correttivo del giudice e I'eterointegrazione
del contratto si veda I'analisi di C.M. NANNa, Eterointegrazione del contratto e potere correttivo
del giudice, cit., spec. pp. 2 ss. e pp. 194 ss.

Con particolare riguardo all’art. 9 della 1. n. 192/1998, affermano T'esistenza di un potere
giudiziale integrativo-sostitutivo, pur fondato — come si vedra — su diversi presupposti, tra
gli altri: A. BARBA, L'abuso di dipendenza economica: profili generali, cit., spec. pp. 352 ss.;
M.R. MAUGERTL, Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, cit., pp. 181 ss., seppur
limitatamente ad una mera attivita di quantificazione sulla base di parametri gia esplicitati dalla
legge; L. NONNE, La nullita nei contratti del consumatore come modello per il c.d. terzo con-
tratto, cit., spec. p. 1018, nonché Ip., Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., p. 255;
V. BACHELET, «La clausola squilibrata é nulla per abuso di dipendenza economica e il prezzo
lo fa il giudice: note a margine di un caso pilota», cit., p. 230; S. PAGLIANTINI, L'integrazione
del contratto tra corte di giustizia e nuova disciplina sui ritardi di pagamento: il segmento dei
rimedi, in Contratti, 2013, pp. 406 ss., spec. p. 417.

Per quanto riguarda la sfera giurisprudenziale, assumono decisivo rilievo due pronunce
cautelari del tribunale di Massa, segnatamente Trib. Massa, (ord.) 26 febbraio 2014 e il reclamo
avverso la medesima Trib. Massa, (ord.) 15 maggio 2014, entrambe riportate in Nuova giur.
civ. comm., 2015, 1, pp. 218 ss., dove si afferma la legittimita, nella prospettiva della tutela del
contraente debole, di un intervento giudiziale volto a modificare un elemento del contratto,
in sostituzione dell’autonomia privata. Il Tribunale di Massa sostiene infatti che «se in siffatte
situazioni non fosse consentito un intervento integrativo giudiziale, si finirebbe col pervenire
a soluzioni opposte a quella di tutela del contraente debole, il quale non ha facilita di trovare
soluzioni alternative e che, quindi, ha interesse a preservare il rapporto contrattuale e non a
far risolvere lo stesso [...]», anche considerando che il risarcimento del danno deve essere,
nellottica della tutela del contraente debole, limitato ad una funzione residuale, ossia a quelle
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zate sul fondamento normativo del potere integrativo-sostitutivo del giudice'*
quella che pit persuade rinviene nella fattispecie ex art. 9 della l. n. 192/1998

ipotesi in cui non sia possibile un corretto adempimento; il fondamento di un tale potere inte-
grativo, secondo il Tribunale di Massa, in sede di reclamo, andrebbe ricercato nel medesimo art.
9, terzo comma, dellal. n. 192/1998, in quanto tale disposizione «riconosce al giudice, con ampia
previsione non limitativa, piena competenza a conoscere sulle situazioni di abuso di dipendenza
economica con poteri di intervento, sia inibitori, sia risarcitori, onde non si comprende perché,
in tale ambito dovrebbe essere inibita al giudice la determinazione di prezzi [...]». In senso
contrario, seppur con specifico riferimento alla disciplina delle clausole abusive nei contratti dei
consumatori, si veda C. Giust. UE, 14 giugno 2012, causa C-618/10, in Contratti, 2013, pp. 22
ss., con nota critica di A. D’ADDA, Giurisprudenza comunitaria e «<massimo effetto utile per il
consumatore»: nullita (parziale) necessaria della clausola abusiva e integrazione del contratio,
dove la Corte ha ritenuto che la disciplina comunitaria, prevedendo la non apposizione della
clausola abusiva, avrebbe inteso sancire la mera soppressione del patto nullo, senza alcuna
possibilita per il giudice di intervenire integrativamente sul contratto. Tuttavia, occorre sotto-
lineare ancora una volta che, anche volendo accogliere la posizione della Corte di Giustizia, la
distinzione qui accolta tra secondo e terzo contratto puo ben giustificare, per il contratto dei
consumatori e per quello tra imprese, soluzioni tra loro differenti.

14 Tra le diverse tesi proposte & possibile isolare quelle che individuano, quale referente
normativo del potere integrativo-creativo del giudice, I'art. 1374 c.c., il quale indica tra le fonti
d’integrazione del contratto la legge, gli usi normativi e I'equita. In particolare, secondo auto-
revole dottrina proprio I'espresso riferimento alla legge consentirebbe di annoverare anche la
buona fede oggettiva (o meglio il principio di correttezza) tra le fonti d’integrazione del con-
tratto, posto che anche tale principio si trova consacrato in specifiche norme di legge come gli
artt. 1175 e 1375 c.c. (si veda in proposito S. RODOTA, Le fonti di integrazione del contratto,
Milano, 1969, spec. pp. 118 ss.), cosi il giudice, ricorrendo alla clausola generale della buona
fede oggettiva, concretizzata sulla base dei principi costituzionali di solidarieta e uguaglianza,
potrebbe introdurre nel contratto regole di correttezza, anche eventualmente modificando
l'operazione economica originariamente concepita dalle parti (cosi C.M. NANNA, Eterointe-
grazione del contratto e potere correttivo del giudice, cit., p. 24, secondo la quale quando viene
posta in essere una contrattazione riprovata dall’'ordinamento, la stessa deve essere opportuna-
mente corretta, ossia riportata nel rispetto della legge; in senso contrario, invece, S. RODOTA,
op. cit., p. 182, per il quale la regola di correttezza introdotta dal giudice nel contratto non pud
fargli perseguire «finalita divergenti da quelle a cui I'operazione economica era stata rivolta»).

Altra autorevole dottrina, invece, si & concentrata sul ruolo dell’equita tra le fonti d’integra-
zione del contratto di cui all’art. 1374 c.c., affermando che il giudice — attraverso un giudizio di
equitd — avrebbe un potere integrativo-creativo, non arbitrario e meramente discrezionale, bensi
soggetto a due limiti: il rispetto dell'interesse delle parti manifestato nel contratto e l'aderenza
ai principi fondamentali della Costituzione, primo fra tutti il principio di solidarieta ex art. 2
Cost. (& la tesi di F. GAZZONI, Equitd e autonomia privata, cit., pp. 170 ss.). Secondo I'’Autore
da ultimo citato, oltre all'equita suppletiva che sorregge ed integra la volonta dei privati in caso
di lacune del regolamento contrattuale, pur rimanendo comunque vincolata alle loro scelte, si
porrebbe anche un’equita cogente, che consentirebbe al giudice di intervenire anche contro la
regolamentazione privata, restringendo e riducendo le disposizioni contrattuali e operando «una
ristrutturazione del regolamento contrattuale», seppur nei limiti delle disposizioni normative
e dellinteresse delle parti (pp. 331-332, il virgolettato a p. 324). Se non m’inganno la tesi qui
esaminata sembra essere accolta anche da F. MACARIO, Abuso di autonomia negoziale e disci-
plina dei contratti fra imprese: verso una nuova clausola generale?, cit., pp. 699, nota n. 105.

Ad ogni modo, anche volendo ritenere ormai superate le tradizionali critiche che ricon-
ducono I'ambito operativo dell’art. 1374 c.c. sul piano degli effetti del contratto, piuttosto che
su quello della determinazione del suo contenuto (per una replica a siffatta critica si veda,
infatti, F. GAZZONTI, op. cit., p. 221), mi sembra che in presenza di clausole nulle, soprattutto
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un meccanismo analogo a quello previsto nell’art. 1339 c.c., dove perd — a dif-
ferenza di quest’ultimo — la sostituzione delle clausole colpite da nullita non

quando trattasi di clausole che incidono su aspetti strutturali del contratto, I'integrazione del
regolamento contrattuale debba essere considerata non tanto suppletiva, poiché non & diretta
a colmare lacune fisiologicamente determinate dalla mancata previsione delle parti, quanto
piuttosto cogente, posto che & responsabilita dell’'ordinamento — nell'ottica dell'interesse alla
conservazione del contratto, avanzato dal contraente debole, privo di valide alternative sul
mercato — elaborare ed imporre un contenuto contrattuale conforme alla legge, ma diver-
so da quello originariamente previsto dalle parti e caducato dalla nullita. Se cosi e, anche il
riferimento all'equita deve essere orientato verso I'equitd correttiva (o cogente) e non verso
quella suppletiva. Ne deriva pertanto la necessita dell'intermediazione, diretta o indiretta, di
una norma di legge che autorizzi il giudice ad operare I'intervento modificativo, onde evitare
un’eccessiva compressione dell’autonomia contrattuale. Per questi motivi, ai fini del presente
discorso, & possibile affermare che il mero rinvio all’art. 1374 c.c. non sia di per sé sufficiente
a fondare il potere integrativo-correttivo del giudice. Sulla limitazione della funzione dell’art.
1374 c.c. alla mera sfera suppletiva, con I'esclusione di una sua operativita nella sfera correttiva
del contratto, si veda tra i tanti M.R. MAUGERL, Abuso di dipendenza economica e autonomia
privata, cit., pp. 150 ss., spec. p. 152.

In base ad un’altra tesi (cfr. M.R. MAUGERL, Abuso di dipendenza economica e autonomia
privata, cit., pp. 181 ss.), invece, potrebbe farsi ricorso diretto al meccanismo previsto dagli artt.
1339 e 1419, secondo comma, c.c., individuando nell’art. 9 della 1. n. 192/1998 quella norma
imperativa suscettibile di sostituirsi automaticamente alle clausole colpite da nullita. La norma
da ultimo citata, infatti, rispetterebbe i requisiti delineati in dottrina per la norma sostitutiva,
ossia —da un lato — si tratterebbe di una norma che individua «una misura specifica del rappor-
to, misura attraverso la quale verrebbe realizzato il tipo di interesse protetto dalla disciplina,
misura, ancora, che potrebbe essere indicata anche attraverso limiti massimi o minimi» (p. 188),
dall’altro lato, la stessa norma citata detterebbe tale misura al fine di soddisfare il medesimo
tipo di interesse, ossia il mantenimento della competitivita nel mercato e la sopravvivenza delle
imprese economicamente dipendenti nello stesso, protetto dalla disciplina che la contempla.
L'Autrice sostiene che 'art. 9 cit. possa intendersi quale norma sostitutiva anche se non detta una
misura determinata, bensi richiede un’opera di quantificazione ad opera del giudice seppur sulla
base di criteri predeterminati dalla legge (cfr. spec. pp. 189-195). Proprio quest'ultimo profilo
— unitamente al fatto che nella norma sull'abuso di dipendenza economica manca un’espressa
previsione di sostituzione, la quale sembrerebbe essere invece certamente necessaria (si vedano
in proposito G.B. FERRI, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Milano, 1966, p. 332,
nonché G. CriscuoLl, La nullita parziale del negozio giuridico. Teoria generale, Milano, 1959,
pp- 96 ss.) — ha destato i maggiori dubbi in dottrina, dove si ritiene generalmente che I'elemento
da sostituire debba essere rigidamente predeterminato (cfr. su tutti C. CASTRONOVO, Antitrust
e abuso di responsabilita civile, in Danno e resp., 2004, p. 473, nonché M. LIBERTINI, Ancora
sui rimedi civili conseguenti a violazioni di norme antitrust (I1), in Danno e resp., 2003, p. 248).
I medesimi dubbi sono stati condivisi anche in giurisprudenza, si veda Trib. Massa, (ord.) 26
febbraio 2014, cit., nell’estratto riportato da V. BACHELET, «La clausola squilibrata ¢ nulla per
abuso di dipendenza economica e il prezzo lo fa il giudice: note a margine di un caso pilota»,
cit., p. 230, dove il Tribunale, nell’affermare che la sostituzione automatica di clausole nulle
per violazione di norme imperative avviene con disposizioni parimenti inderogabili, specifica
altresi che «questa operazione presuppone la sussistenza di norme inderogabili dal contenuto
precettivo specifico e vincolato, tant’@ che la sostituzione delle clausole nulle avviene automa-
ticamente, senza alcuna necessita di adattamenti, escludendo cosi I'operativita dell’art. 1339
c.c. nel caso di specie».

Ancora, secondo un’ulteriore impostazione il fondamento normativo del potere integrati-
vo-correttivo del giudice andrebbe ricercato, per i rapporti tra imprese, proprio nello stesso
art. 9 della 1. n. 192/1998, il quale nel momento in cui prevede il potere del giudice di valutare
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avviene con norme legali, quanto piuttosto con «regole e valori che, attraverso
il mercato, comunque ritrovano la propria origine nell'autonomia privata»'+
In altri termini, in presenza di clausole nulle, il giudice ricorrendo analogica-
mente all’art. 1339 c.c., potrebbe attingere ai valori espressi dal mercato al fine
di configurare la regola che, nel caso concreto, consentirebbe di colmare le
lacune del regolamento contrattuale, privato delle clausole colpite da nullita,

'abuso, lo autorizzerebbe — seppur in via implicita — ad individuare la misura di “giustizia”, non
gravosa né discriminatoria, applicabile nel caso concreto in sostituzione della previsione pattizia
nulla, al fine di porre rimedio allo squilibrio contrattuale. Per una siffatta impostazione si vedano,
su tutti, F. MACARIO, Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei contratti fra imprese: verso
una nuova clausola generale?, cit., pp. 699, S. PAGLIANTINI, L'abuso di dipendenza economica
tra legge speciale e dtsczplma genemle del contratto, cit., p. 499, nonché — nella glunsprudenza
di merito — la citata Trib. Massa, (ord.) 15 maggio 2014, cit., pp. 221 s., dove si afferma che il
terzo comma dell’art. 9 1. subfornitura, con ampia previsione, attribuisce al giudice una piena
competenza di conoscere le situazioni di abuso di dipendenza economica, attraverso I'esercizio
di poteri di intervento, sia inibitord, sia risarcitori, pertanto «non si comprende perché, in tale
ambito dovrebbe essere inibita al giudice la determinazione di prezzi alla pompa riequilibrativi
della situazione di abuso». La tesi in esame & stata oggetto di critiche soprattutto in quanto
pare trascurare la distinzione tra norme proibitive, che si limitano a vietare una determinata
condotta e norme cogenti che, al contrario, impongono una determinata condotta. Largomento
testuale deducibile dalla lettura dell’art. 9 citato, infatti, dovrebbe indurre a qualificare tale
norma come norma imperativa—proibitiva, anche se non mancano in dottrina voci contrarie
che, invece, la qualificano come norma cogente (si veda in proposito E. Russo, Imprenditore
debole, imprenditore-persona, abuso di dipendenza economica, «terzo contratto», cit., p. 134).

Infine, un cenno merita di essere fatto anche relativamente a quella teoria che ha rinvenu-
to, quale fondamento normativo del potere correttivo del giudice, la norma di cui all’art. 7 del
d.lgs. n. 231/2002 in tema di ritardati pagamenti nelle transazioni commerciali, intesa nella sua
formulazione originaria antecedente alla modifica apportata dal d.Igs. n. 192/2012, la quale —
concepita come norma transtipica — si € ritenuto potesse estendersi a tutti i rapporti contrattuali
tra imprese (cfr. L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., pp. 255 ss., spec.
pp- 259 e 273). Loriginario art. 7, come accennato in precedenza (si veda supra la notan. 105),
prevedeva sostanzialmente che, in caso di accordo gravemente iniquo a danno del creditore,
avente ad oggetto la data del pagamento o le conseguenze del ritardato pagamento, il giudice
una volta rilevata e dichiarata la nullita, anche d'ufficio, avrebbe potuto applicare i termini legali
previsti nel decreto, ovvero in alternativa ricondurre il contenuto dell’accordo ad equita. La
modifica apportata dalla novella indicata ha eliminato ogni riferimento alla reductio ad aequita-
tem ad opera del giudice, prevedendo espressamente il richiamo all’operativita degli artt. 1339
e 1419, secondo comma, c.c. Tuttavia, nonostante la suddetta modifica abbia innegabilmente
minato le basi della teoria qui esaminata, in dottrina vi & chi ha continuato a discorrere circa
Pesistenza di una sorta di potere del giudice volto a ricondurre il contratto ad equitd, seppur nei
termini di restringere la clausola derogativa nei limiti del non abuso, nei casi in cui la sostituzione
automatica con le disposizioni ad imperativita condizionata comporterebbe un eccessivo sacrifi-
cio delle ragioni del debitore; si & parlato in proposito di “riduzione conservativa” della clausola
pattizia dichiarata nulla (sulla riduzione conservativa si vedano S. PAGLIANTINI, Integrazione di
legge e riduzione conservativa, in La nuova disciplina dei ritardi di pagamento nelle transazioni
commerciali, a cura di A.M. Benedetti e S. Pagliantini, Torino, 2013, pp. 107 ss., nonché Ib.,
Liintegrazione del contratto tra corte di giustizia e nuova disciplina sui ritardi dz pagamento:
il segmento dei rimedi, cit., pp. 406 ss., spec. pp. 417-418, cui aderisce anche L. NONNE, La
nullita nei contratti del consumatore come modello per il c.d. terzo contratto, cit., pp. 1015 s.).

145 T, la tesi proposta da A. BARBA, L'abuso di dipendenza economica: profili genemh cit.,
pp- 352 ss. (il virgolettato a p. 354).
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preservando cosi I'interesse del contraente debole alla conservazione del con-
tratto. Si tratta di un rimedio che, poggiandosi su un’interpretazione evolutiva
dell'istituto codicistico sopra menzionato'*, & possibile collocare a meta strada
tra le tecniche di controllo sottrattive e quelle integrative'*”. Infatti, rispetto
al modello codicistico delineato dagli artt. 1339 e 1419, secondo comma, c.c.,
inquadrabile tra le tecniche sottrattive, mancherebbe una norma cogente che,
oltre ad impedire 'ingresso nel contratto di talune clausole, fosse suscettibile
di colmare la lacuna venuta a determinarsi, attraverso I'imposizione di conte-
nuti predeterminati rigidamente. Di contro, rispetto alle tecniche di controllo
integrative, dove un ruolo di assoluta importanza & affidato al giudice, al quale
sarebbe riconosciuto appunto il potere di “integrare” il contratto secondo equi-
ta, occorre sottolineare come nel modello qui esaminato il potere equitativo
del giudice sarebbe fortemente limitato dalla necessita di ricorrere alle regole
e ai valori espressi dal mercato, dovendosi con cid parlare, pitt che di potere
“creativo”, di potere “selettivo” del giudice. La medesima ricostruzione ana-
logica, seppur prospettata con esplicito riferimento all’art. 9 della legge sulla
subfornitura, potrebbe essere riproposta — stante la vicinanza e i molteplici
punti di contatto sussistenti tra le due fattispecie, come sopra evidenziati —
anche in relazione all’abuso di posizione dominante, di cui all’art. 3 della 1.
n. 287/1990. Entrambe le norme qui considerate, infatti, in quanto dirette
a tutelare il soggetto “debole” che non abbia valide alternative sul mercato,
esprimono la stessa esigenza di una nullita necessariamente parziale, alla quale
deve logicamente ricollegarsi il rimedio integrativo del contratto, quando la
nullita vada a colpire parti essenziali del medesimo.

146

In effetti, la rigida impostazione descritta dal combinato disposto degli artt. 1339 e 1419,
secondo comma, c.c., che richiede esclusivamente e necessariamente norme imperative per la
sostituzione automatica di clausole colpite da nullitd, era gia stata superata da quella dottrina
che ha ammesso la possibilita di una integrazione del contratto per mezzo di norme dispositive
(per questo orientamento cfr. su tutti A. D’ADDA, Nullita parziale e tecniche di adattamento
del contratto, Torino, 2008, pp. 270 ss.). Allo stesso modo, anche in giurisprudenza si & cercato
di andare oltre il limite dell'imperativita della norma sostitutiva, giungendo addirittura a porre
in dubbio la necessarieta della sua natura di norma di legge sostanziale; si veda in proposito
Cass., 22 luglio 2011, n. 16141, in Giur: it., 2012, I, pp. 1559 s., con nota critica di G. RISPOLI,
Asimmetria contrattuale e limiti all’eterointegrazione normativa, ivi, pp. 1560 ss., secondo la
quale «l potere normativo secondario [...] dell’Autorita per 'Energia Elettrica ed il Gas [...] si
puo concretare anche nella previsione di prescrizioni che, attraverso I'integrazione del regola-
mento di servizio[ ...], possono in via riflessa integrare, ai sensi dell’art. 1339 c.c., il contenuto
dei rapporti di utenza individuali pendenti anche in senso derogatorio di norme di legge, ma
alla duplice condizione che queste ultime siano meramente dispositive e, dunque, derogabili
dalle stesse parti, e che la deroga venga comunque fatta dall’Autorita a tutela dell'interesse
dell'utente o consumatore |...]».

In generale, un’interpretazione evolutiva degli istituti codicistici, che tenga conto del pro-
gressivo mutamento della loro fisionomia, & auspicata — a conclusione della sua analisi in tema
di eterointegrazione del contratto — da C.M. NANNA, Eterointegrazione del contratto e potere
correttivo del giudice, cit., p. 246.

47 Per la distinzione tra tecniche di controllo sottrattive, correttive ed integrative si veda
L. NoNNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., pp. 103 ss.
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5. Avviandoci ora alla conclusione e riprendendo il discorso sulla parita di
trattamento, cui sia I'impresa assolutamente dominante, sia quella relativa-
mente dominante sarebbero obbligate rispettivamente in virtt degli artt. 3
della legge antritrust e 9 della legge sulla subfornitura, & possibile osservare
come I'inadempimento di tale obbligo, dando luogo all'ingresso nel contratto
di condizioni contrattuali discriminatorie, pud senz’altro configurare un abu-
so di posizione dominante, ovvero di dipendenza economica, in presenza del
quale il giudice puo essere chiamato a dichiarare la nullita delle clausole con-
trattuali lesive della parita. Lesigenza di ripristinare la parita di trattamento
violata dall'impresa dominante non depone certamente in favore di un rimedio
meramente impeditivo, richiedendo piuttosto I'integrazione del regolamento
contrattuale nelle parti in cui, in virti della caducazione delle clausole nulle,
il medesimo risulta lacunoso. In quest’ottica deve essere inquadrato il potere
integrativo del giudice, il quale — ricorrendo ad un’applicazione analogica degli
artt. 1339 e 1419, secondo comma, c.c. — pud rivolgersi ai valori e alle regole
del mercato, proprio al fine di individuare e determinare la regola sostitutiva.

Le classiche perplessita avanzate dalla dottrina ogni qualvolta si paventa
I'ipotesi di un potere giudiziale di eterointegrazione del contratto riguardano
essenzialmente il pericolo di un’eccessiva discrezionalita del giudice, che pos-
sa consentire al medesimo di riscrivere ex novo il contratto, ovvero parte di
esso, anche in senso contrario alla volonta delle parti, determinando cosi una
compressione inaccettabile dell’autonomia contrattuale'®. Se la limitazione
al mercato dell’ambito all'interno del quale il giudice & chiamato a seleziona-
re le misure applicabili al caso concreto non si ritiene ancora sufficiente per
esorcizzare lo spettro della discrezionalita giudiziale, un sostanziale aiuto in
proposito pud essere fornito dal riferimento al principio della parita di tratta-
mento. Il giudice, infatti, non ha soltanto il compito di integrare il contratto
ricorrendo a parametri e valori conformi al mercato, ma e tenuto altresi a ri-
pristinare la parita di trattamento tra tutti i contraenti dell'impresa dominante,
neutralizzando cosi 'asimmetria di potere contrattuale a favore di questul-
tima. Per garantire la parita di trattamento, dunque, il giudice non pud che
riferirsi ad un criterio extracontrattuale' di comparabilita, in base al quale al
contraente debole deve essere garantito un trattamento contrattuale omoge-

1% Evidenzia tale preoccupazione in seno alla dottrina maggioritaria, pur ritenendola infon-
data, F. MACARIO, Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei contratti fra imprese: verso
una nuova clausola generale?, cit., p. 698.

149 Sulla possibilita di ricorrere ad elementi determinativi esterni al contratto si veda G. GIT-
TI, La determinazione del contenuto, in G. GITTI - G. VILLA (a cura di), Il terzo contratto,
cit., pp. 83 ss., spec. pp. 97-98, secondo cui «[...]la norma dell’art. 9 dovrebbe consentire al
giudice di integrare la volonta delle parti espressa in direzione dell'accordo non formalizzato,
con elementi estrinseci, desumibili dal complesso dei rapporti intercorrenti tra le stesse o,
comunque, nell'ipotesi limite dell’assenza di relazioni commerciali pregresse, dalle condizioni
abitualmente praticate nel mercato di riferimento, con conseguente riconoscimento di un’ipo-
tesi di determinazione ex lege, mediante I'intervento del giudice del contenuto del contratto»
(corsivo dell’Autore).
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neo (e comunque non deteriore) rispetto a quello che I'impresa dominante
ha pattuito in rapporti negoziali con altri contraenti che, nei suoi confronti, si
pongono in posizione di parita di potere economico-contrattuale. In assenza
di ulteriori relazioni negoziali del medesimo tipo, tra I'impresa dominante e
controparti non economicamente dipendenti, il parametro di comparabilita
potrebbe spostarsi a livello generale sull'intero mercato, prendendo in consi-
derazione relazioni contrattuali tra altri operatori economici aventi ad oggetto
prestazioni analoghe. Infine, nelle ipotesi di abuso di posizione dominante,
quando I'abuso & perpetrato a danno di uno o pili consumatori attraverso la
previsione di condizioni contrattuali discriminatorie, potrebbe farsi ricorso
alle condizioni generali di contratto predisposte dall'impresa dominante'®,
attraverso le quali sarebbe possibile determinare per relationem il contenuto
dei singoli contratti, ripristinando cosi la parita di trattamento. E chiaro che,
lungi dall’esigere dal giudice un gravoso compito di ricerca ed indagine di-
retto all'individuazione, nella complessiva sfera del mercato, delle condizioni
contrattuali ritenute in concreto pilt idonee, anche nel rispetto della parita
di trattamento, all'integrazione del contratto parzialmente caducato, si puo
ritenere che I'organo giudicante, all’atto di operare la suddetta scelta, potra
certamente avvalersi delle allegazioni e dei documenti offerti in comunicazione
dalla parte interessata a far accertare e dichiarare I'abuso, avendo in tal senso
il relativo onere probatorio.

Nell'ipotesi in cui, invece, non fosse possibile rinvenire i sopracitati critert
(0 parametri) di comparabilita, la stessa possibilita di attuare la parita di trat-
tamento in favore del contraente “debole” verrebbe meno, mettendo in crisi
il sistema di integrazione contrattuale come sopra descritto. Appare evidente,
infatti, che nell'impossibilita di perseguire la via della parita di trattamento,
stante I'inesistenza nel mercato di condizioni contrattuali applicabili, al fine di
garantire la stessa parita, anche al contratto sottoposto al suo esame, il giudice
si troverebbe privo di una sicura guida nell’'esercizio del potere integrativo,
il quale allora sarebbe rimesso esclusivamente alla sua pitt ampia discrezio-
nalita, perdendo qualsivoglia connotato di oggettivita. In una siffatta ipotesi,
peraltro, emergerebbe il problema, di non agevole soluzione, di individuare
i limiti e i temperamenti da imporre al succitato potere integrativo, al fine di
eliderne il carattere puramente discrezionale'®!. Pertanto, in assenza dei para-
metri di comparabilita, idonei ad offrire una concreta attuazione della parita

1% Trattandosi di rapporti di massa, infatti, generalmente I'impresa dominante, nell'impos-
sibilita di negoziare singolarmente ogni rapporto contrattuale, si dotera di condizioni generali
di contratto. Si vedano sul punto M. LIBERTINI - PM. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre,
in Dig. disc. priv., sez. civ., XII, Torino, 1995, p. 510, i quali — pur nella remota ipotesi in cui
I'imprenditore non abbia predisposto le condizioni generali di contratto — rimandano, per la
determinazione del contenuto del rapporto, ai precedenti negoziali con altri utenti, la cui pos-
sibile assenza ¢ vista come mera ipotesi teorica.

"1 Di tali problematiche si dara compiutamente conto in C. ATTANASIO, Obblighi legali a
contrarre e attivita d’impresa, di prossima pubblicazione.
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di trattamento, la soluzione pit coerente al sistema sembrerebbe quella di
abbandonare la strada dell'integrazione contrattuale, attraverso I'applicazione
analogica del modello fondato sul combinato disposto degli artt. 1339 e 1419,
secondo comma, c.c., con conseguente applicazione del regime ordinario del-
le nullita’™. Cosi, in applicazione del primo comma dell’art. 1419 c.c., se le
clausole contrattuali caducate potranno ritenersi non essenziali per le parti,
il contratto sara mantenuto pur in assenza delle medesime, mentre al contra-
rio I'invalidita investira I'intero impianto contrattuale. E chiaro come in tale
ricostruzione gli interessi del contraente “debole” saranno necessariamente
sacrificati sull'altare dell’autonomia contrattuale, ma tale sacrificio potra esse-
re seppur in parte alleviato ricorrendo allo strumento risarcitorio, in virti del
quale alla parte “debole” potra essere comungque riconosciuto il risarcimento
del danno, diversamente configurato a seconda che, in virtu della condotta
abusiva posta in essere dal contraente “forte”, il contratto sara parzialmente o
totalmente affetto da nullita.

In definitiva, soltanto il ricorso al principio della parita di trattamento con-
sentirebbe di realizzare in pieno I'interesse del contraente “debole”, proprio
in quanto si mostra in grado di orientare, oggettivandole, le scelte del giudice
in ordine alla cernita, all'interno del complesso e ampio contesto del mercato,
delle regole sostitutive applicabili in luogo delle clausole contrattuali dichiarate
nulle. In questo modo, oltre a garantire maggiore certezza e prevedibilita alle
scelte giudiziali, si neutralizzerebbe il rischio di ogni possibile discrezionalita
del giudice, il quale piti che “creare” le condizioni applicabili, sarebbe sempli-
cemente chiamato a “selezionarle”, sulla base di criterf certi e predeterminati,
tra regole e valori espressi dal mercato. In altri termini, I'esercizio dello ius
integrandi riconosciuto in capo al giudice, sostituendo le clausole contrattuali
colpite da nullita, consentirebbe il mantenimento di un contratto che — sep-
pur originariamente squilibrato — & in ogni caso volto a soddisfare un inte-
resse imprescindibile del contraente che assume una posizione di debolezza,

132 Si veda in proposito M.R. MAUGERL, Abuso di dipendenza economica e autonomia pri-
vata, cit., p. 178 ss., dove si sostiene I'applicabilitd, in tema di abuso di dipendenza economica,
dell'ordinario regime delle nullita, affermandosi che tale regime, considerato unitamente all’at-
tribuzione al giudice di un ampio potere di sostituzione delle clausole abusive, consentirebbe
di realizzare compiutamente la funzione di protezione riconosciuta all'invalidita di cui all’art. 9
dellalegge n. 192/98. Pertanto, ogni tentativo di individuare per la nullita in discorso un regime
speciale ad hoc, oltre che essere discutibile, sarebbe altresi inutile. Di diverso avviso, invece, F.
PROSPERL, Il contratto di subfornitura e Uabuso di dipendenza economica. Profili ricostruttivi
e sistematici, cit. pp. 319-320 e T. LoNGU, Il divieto di abuso di dipendenza economica nei
rapporti tra le imprese, cit., pp. 374 ss., secondo i quali la nullita ex art. 9 della 1. n. 192/1998
andrebbe qualificata come nullita speciale di protezione.

Dalla scelta tra le due opposte prospettazioni discendono rilevanti conseguenze come,
ad esempio, la rilevabilita d’ufficio o su istanza di parte della nullita, alla quale si ricollega
'eventuale riconoscimento di un potere officioso del giudice di procedere all'integrazione del
contratto parzialmente nullo, ovvero si richiama la necessita — per I'esercizio di un siffatto po-
tere — dell'esplicita domanda proposta dal contraente “debole”.
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soprattutto quando tale condizione derivi dall'impossibilita di reperire valide
alternative nel mercato. Lesercizio di tale potere, pero, potra ritenersi tanto
pitt giustiﬁcato quanto risulti essere ancorato a criteri di massima oggettivi,
suscettibili di ridurre al minimo la possibilita di una scelta meramente discre-
zionale del giudice; soltanto a queste condizioni potrebbe ritenersi accettabile
una compressione dell’autonomia contrattuale per la protezione e la tutela
degli interessi del contraente “debole”, mentre, in caso contrario, gli interessi
di quest’ultimo dovranno giocoforza essere sacrificati in favore del primo, fatta
salva — si intende — la possibilita di ricorrere comunque allo strumento risarci-
torio, seppur quest'ultimo — come detto — non si mostra del tutto adeguato. Per
questi motivi, assumerebbe un rilievo fondamentale proprio I'attuazione della
parita di trattamento che, richiamando condizioni contrattuali oggettivamente
applicate in altri contesti di mercato, pud certamente essere considerato uno
strumento ideale per legittimare 'esercizio del potere integrativo giudiziale,
in modo da assicurare la prevalenza degli interessi del contraente “debole”,
anche oltre i limiti posti dal principio di cui all’art. 1322 c.c.
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Abstract [Tta]

La questione della giustizia nel contratto & da sempre uno dei temi pitt
dibattuti in dottrina. Un problema di giustizia contrattuale si pone anche in
relazione ai contratti conclusi dall'impresa, sia con altre imprese, sia con i
consumatori. In particolare, I'attenzione & posta su quello specifico “falli-
mento” del mercato costituito dall’assenza nel medesimo di valide alternative
che costringe i contraenti c.d. “deboli” ad accettare condizioni contrattuali
per loro eccessivamente squilibrate. Un rimedio a siffatto “fallimento” puo
essere forse ricavato dalle norme che disciplinano, rispettivamente, I'abuso
di posizione dominante e quello di dipendenza economica, le quali possono
considerarsi punto di emersione del pitt generale principio della parita di
trattamento. All'approfondimento di tali tematiche, con particolare riguardo
all'importante ruolo che pud assumere la parita di trattamento nei contratti
squilibrati conclusi dalle imprese e dei conseguenti risvolti applicativi, & de-
dicato il presente lavoro.

Parole chiave: giustizia contrattuale; fallimenti del mercato; parita di tratta-
mento; posizione dominante; dipendenza economica.

Abstract [Eng]

Contractual justice is one of the most debated issues in law of contracts
doctrine. B2B or B2C contracts may give rise to such kind of issues. Indeed,
a peculiar market failure situation occurs when weak contractual counter-
parties are forced to agree on excessively unbalanced contractual terms due
to lack of access to any alternative on the market. Article 3 of the “antitrust-
law” (1. n. 287/1990) and article 9 of the so-called “sub-supplying law” (. n.
192/1998) can provide a remedy for such failures. It is possible to appreciate
how the mentioned articles are able to express a broader principle of “equal
treatment”. This work aims at a better understanding of the above issues, pay-
ing a specific attention to the principle of equal treatment and its functional
role in B2B or B2C contracts with asymmetric bargaining power.

Keywords: contractual justice; market failures; equal treatment; abuse; domi-
nant position; economic dependency.





