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Abuso di dipendenza economica e l’asimmetria nei contratti d’impresa (B 2 b). 

Sommario: 1. Introduzione - 2. Il “nuovo” diritto dei contratti d’impresa: tra libertà economiche e “scelte tragiche”. – 3. La presunzione di competenza nei rapporti tra imprese. – 4. Abuso di dipendenza economica e contratti B to b: la necessità di precedenti  rapporti commerciali. - 5. Abuso di dipendenza economica e contratti in asimmetria di potere - 6. I c.d. contratti di dipendenza: tra equilibrio contrattuale  e “nuovi” vizi della volontà. – 7. Conclusioni.
1. - Se è vero che «gli uomini sono tanto sciocchi che, dando un nome nuovo a una cosa vecchia, credono di avere pensato una cosa nuova»(
), è forse vero anche il contrario: così come Dio nell’Antico Testamento ha creato attraverso una operazione tassonomica, così anche l’uomo, nel momento in cui cambia il nome ad istituti (o comunque a concetti o a cose) già esistenti compie pur sempre una attività creativa: istituti, concetti, cose, si colorano non raramente di significati diversi sol perché cambiano nome, sì che si correlano ad istituti, concetti e cose in maniera diversa rispetto al  prius (nomina sunt substantia rerum). 
   O forse, è sufficiente lo scorrere del tempo a far mutare sostanza ad istituti, concetti e cose già esistenti (nomina non sunt substantia rerum) (
): si pensi, proprio in relazione agli istituti, ai concetti ed alle cose delle quali qui ci si occupa come sia mutato, pi( sostanzialmente che formalmente, il quadro nel quale essi si collocano: la Costituzione repubblicana e lo stesso codice civile sono rimasti pressoché immutati, ma è evidente che i loro istituti si sono nel frattempo trasformati proprio perché vengono riletti alla luce dei “nuovi” principi e dei “nuovi” istituti  introdotti dal diritto europeo.    

                  Orbene, proprio nell’ambito delle attuali riflessioni sul “nuovo” diritto europeo dei contratti ha assunto autonomo rilievo la cosiddetta categoria dei contratti d’impresa, comprendente tanto i contratti stipulati tra imprenditori e consumatori quanto i contratti stipulati tra imprenditori inter se (
): tratto comune a tali due “categorie” contrattuali è quello di essere entrambe oggetto di regolazione da parte dell’ordinamento comunitario (e degli ordinamenti particolari dei vari Stati membri) al fine di evitare che l’impresa forte possa abusare del proprio potere contrattuale a danno rispettivamente del consumatore e/o dell’imprenditore “debole”.

                   Se infatti il consumatore viene direttamente tutelato poiché egli è di regola fisiologicamente “disinformato” rispetto alla controparte professionale (
), il piccolo imprenditore, o comunque l’impresa ausiliaria (
) sono considerati meritevoli di particolare tutela (soltanto) in quanto economicamente deboli rispetto alle grandi imprese committenti, siano esse nazionali ovvero transnazionali; inoltre, in entrambi i casi, la regolazione di tali tipologie contrattuali ha comunque trovato la propria ratio oltre che nella tutela del contraente debole, nell’esigenza, comune a tutta la normativa europea, 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 .

                  Volendo rifarsi ad un ordine di concetti che va sempre pi( sfumandosi, se è vero che il diritto pubblico si va sempre pi( privatizzando e che il diritto privato si va sempre pi( pubblicizzando (
), si potrebbe dire che nella disciplina di tali “nuove” tipologie contrattuali confluiscono sia interessi pubblici che interessi privati, sia interessi macroeconomici che interessi microeconomici; in altri termini, il “legislatore” comunitario, avendo considerato le imprese, al pari, e forse pi( degli Stati, come le principali artefici del processo di unificazione dei mercati è venuto ad incidere  sull’autonomia  contrattuale di queste ultime con norme, il pi(  delle volte imperative, volte a regolare ed a volte a riequilibrare il contenuto dei contratti da esse stipulati.

                2.-  Nel processo di edificazione del “nuovo” diritto europeo dei contratti (e di quelli d’impresa in particolare) si assiste così ad una continua necessità di armonizzare interessi di per sé ontologicamente confliggenti, quali la libertà d’impresa da un lato ed il divieto di abusare della posizione dominante (raggiunta nel libero mercato) dall’altro, la libertà contrattuale da un lato ed il divieto di stipulare intese restrittive della concorrenza dall’altro, in un susseguirsi di “scelte tragiche” (
) che mentre appare la novità del “nuovo” diritto europeo nella tradizionale logica privatistica e commercialistica è, viceversa, il “pane quotidiano” del diritto pubblico (del diritto amministrativo in particolare) pi( tradizionale, continuamente costretto, per dirla con Giannini, a sacrificare interessi pubblici secondari ad altri interessi pubblici di volta in volta assunti come primari in ogni singola norma, in ogni singolo procedimento. 

                   La limitazione normativa degli spazi tradizionalmente riservati all’autonomia privata avviene inoltre non soltanto al fine di tutelare soggetti “deboli” (
), ma anche al fine di orientare i comportamenti dei soggetti “forti”  verso il perseguimento degli obiettivi economici posti dall’Unione; si pensi in particolar modo all’esigenza di promuovere al contempo una elevata tutela dei consumatori ed un mercato altamente competitivo, evitando però che  tale competitività venga falsata da “intese restrittive della concorrenza”, da “abusi di posizione dominante”, da “abusi di dipendenza economica”, da concentrazioni di potere economico, da aiuti alle imprese da parte degli Stati membri, ed in ultima analisi da c.d. comportamenti opportunistici.

                  Se da una parte il diritto europeo dei contratti di impresa sembra dunque indirizzare i comportamenti degli operatori economici verso fini per così dire pubblici, limitando l’autonomia privata a  favore di un nuovo ordine pubblico economico, sia che esso venga inteso come ordine pubblico di direzione, sia che esso venga inteso come ordine pubblico di protezione (
), dall’altra il diritto “globale” dei contratti nonché  la c.d. globalizzazione dei mercati, di cui l’integrazione europea rappresenta soltanto un esempio,  sembrano viceversa attribuire al contratto ed alla autonomia negoziale delle imprese un ruolo centrale nel processo di creazione e di circolazione di modelli contrattuali uniformi il cui contenuto e la cui disciplina sono di regola determinati dalla libera volontà delle parti contraenti senza alcuna “intrusione” da parte dei pubblici poteri (
): è stato al riguardo affermato che «in una società transnazionale in rapida trasformazione il principale strumento della innovazione giuridica è il contratto», con la conseguenza che «se continuassimo a concepire il contratto come mera applicazione del diritto, e non come fonte di diritto nuovo, ci precluderemmo la possibilità di comprendere in qual modo muta il diritto del nostro tempo» (
). 

                   Nell’ottica della globalizzazione dei mercati l’autonomia negoziale ha dunque assunto  un ruolo fondamentale, un ruolo addirittura superiore a quello della legge; soltanto l’autonomia negoziale, soltanto “l’onnipotenza creatrice della autonomia privata” è infatti in grado di creare modelli contrattuali uniformi che possono facilmente circolare da un luogo all’altro e che possono essere indifferentemente utilizzati dagli operatori economici di qualsiasi paese. Anzi, il pi( delle volte si è assistito al recepimento, da parte dei legislatori, di modelli contrattuali sviluppatisi nell’uso dei traffici transfrontalieri;  si pensi ad esempio ad alcune delle discipline che oggi regolano alcuni aspetti di determinati contratti, limitando apparentemente l’autonomia delle parti con disposizioni a volte autoritative;  esse, a ben vedere, non hanno fatto altro che recepire schemi contrattuali che già le imprese stesse, o le organizzazioni di categoria avevano posto alla base delle proprie contrattazioni(
).
                  Al riguardo, una cartina al tornasole di tale  fenomeno potrebbe essere rappresentata dalla legge 6 maggio 2004, n. 129 disciplinante il contratto di affiliazione commerciale ( franchising); la minuziosità con cui tale legge, recependo in buona sostanza i pi( raffinati modelli contrattuali circolanti nel mercato, descrive, non a caso in termini marcatamente economici (il c.d. package) l’insieme dei diritti di proprietà intellettuale, industriale relativi a marchi, le denominazioni commerciali, le  insegne, i modelli di utilità, il know how, che l’affilante trasmette all’affiliato, al fine di inserirlo nella propria catena distributiva(art. 1) da un lato, e la somiglianza tra alcune disposizioni di tale legge con i codici deontologici di categoria (si pensi ad esempio alla disposizione di cui all’articolo 3 c. 3 della legge, la quale, stabilendo l’obbligo per l’affiliante che abbia concluso un contratto a tempo determinato, di “garantire all’affiliato una durata minima sufficiente all’ammortamento dell’investimento e comunque non inferiore a tre anni” riprende l’articolo 7 del codice deontologico dell’Associazione Italiana del franchising ) dall’altro, potrebbero davvero far pensare ad un ritorno alla distinzione tra “contratti civili” e “contratti commerciali”, o pi(   esattamente, ad una funzione di mero recepimento da parte dello Stato italiano di una normazione nata in ambito commerciale con un (eterno? circolare?) ritorno del pubblico potere in posizione subordinata rispetto alla società, o quanto meno ad una parte di essa :  la societas mercatorum (
).   

                   Si ha l’impressione così che nell’edificazione del nuovo diritto dei contratti si vengano a contrapporre  due diversi ed anzi opposti valori: da un lato l’esaltazione del ruolo dell’autonomia privata ed il ritorno alla volontà contrattuale, entrambe sottratte dall’intervento della “mano pubblica”, come strumenti di unificazione dei mercati e di valorizzazione della concorrenza, e dall’altro la limitazione di quella stessa autonomia contrattuale al fine di ovviare alle c.d. asimmetrie di potere contrattuale in una logica di ordine pubblico economico(
): anche se si è tentato poi di ricondurre tale tipo di interventi limitativi dell’autonomia privata a  quello che dai pi( è considerato come lo spirito ordoliberale dell’Unione Europea, con la considerazione che  “l’imposizione di limiti all’autonomia negoziale delle parti si rende necessaria solo nei casi di ‘fallimento del mercato’(
), laddove è compito della legislazione nazionale o comunitaria, definire questi casi”(
).

                 Si tratterebbe dunque di un ritorno alla tradizionale concezione ottocentesca del contratto e dell’autonomia privata la quale “si ripropone sulla scena….come i fantasmi di McBeth” (
): in altre parole quell’autonomia privata che a tutta prima sembra mortificata da una legislazione protettiva che si fa carico di distinguere i “trattamenti giuridici” delle parti in base alla diversità dei ruoli da esse  ricoperti nel gioco delle contrattazioni, continua a rivestire in realtà un ruolo determinante proprio nel momento in cui organizza il mercato intorno a nuovi tipi contrattuali, precedendo così il  giudizio sulla “meritevolezza di tutela” da parte dell’ordinamento giuridico statale, creandosi, per così dire, ancora una volta un proprio ordinamento, un proprio ius mercatorum. 

                    Segno concreto di tale periodo di transizione e del disagio, per così dire, eracliteo che esso comporta (verrebbe da dire, alla Apollinaire, «il fiume passa, io rimango fermo») è la lettura che di alcuni istituti contemporanei (segnatamente, per quanto qui rileva, dell’istituto dell’abuso di dipendenza economica) viene fatta da certa dottrina e da certa giurisprudenza che, a volte con eccessiva disinvoltura, qualificano tali istituti come diretti univocamente ora alla tutela del (solo) mercato, ora alla tutela della (sola) parte debole.
                    Al riguardo, infatti, come si cercherà di precisare oltre, non colgono certamente nel segno né le tesi che intendono il divieto di abuso di dipendenza economica come rivolto esclusivamente alla tutela dell’impresa dipendente, a prescindere dagli effetti che la condotta abusiva dispiega sul mercato di riferimento, né, all’opposto, le tesi che, quasi dimenticando la centralità del diritto civile (contrattuale) nella ricostruzione e nella disciplina dei comportamenti “mercantili”, tendono a configurare tale norma come «norma di diritto della concorrenza in senso lato»(
); né si comprende al riguardo come possa negarsi l’utilità, ai fini della ricostruzione dell’abuso di dipendenza economica, di qualificare il divieto come «norma di diritto dei contratti», sulla base della considerazione che «chi qualifica il divieto di abuso di dipendenza economica come norma di diritto dei contratti o pi( genericamente “di diritto civile”, lo fa per lo pi( per esprimere l’estraneità del divieto ai valori espressi da antitrust e diritto della concorrenza in genere» (
). 

                  Come si cercherà di dimostrare nel prosieguo dell’analisi, la norma che vieta l’abuso di dipendenza economica nei rapporti tra imprese può essere spiegata, e soprattutto può essere giustificata, soltanto laddove essa venga letta in relazione ad un rapporto contrattuale o commerciale tra le parti in fieri o già sorto. 
                   Ciò naturalmente non vuol dire trascurare l’importanza che il diritto antitrust assume nella lettura di quelle norme imperative che comunque sono volte a regolare i comportamenti degli operatori di mercato in un ottica di buon funzionamento dei mercati, bensì affermare che soltanto prendendo come punto di riferimento i comportamenti contrattuali perduranti nel tempo- le relazioni commerciali- degli operatori economici tali norme possono trovare giustificazione nel nostro ordinamento alla luce dei principi in esso contenuti: in altri termini, se non si prendesse  in considerazione il contratto o comunque un preesistente contatto tra gli operatori economici protagonisti della vicenda in cui si è realizzato l’abuso si perverrebbe al paradosso per cui ogni comportamento dell’imprenditore che, anche indirettamente, danneggiasse un altro imprenditore potrebbe essere sindacato alla luce del “buon funzionamento del mercato”.
                  Da tale punto di vista, il fatto che, come si vedrà, l’articolo 9 della legge 192/98 vieti «l’abuso da parte di una o pi( imprese dello stato di dipendenza economica nel quale si trova, nei suoi o nei loro riguardi, una impresa cliente o fornitrice», ed il fatto che la stessa norma faccia riferimento alla possibilità da parte dell’impresa “forte” di determinare un eccessivo squilibrio di diritti e di obblighi nei rapporti commerciali con un’altra impresa, è altamente significativo dell’importanza che “l’affidamento contrattuale” viene ad assumere nella lettura della norma. 
                  Ma su tale punto si tornerà in seguito.
                   Come si diceva, tale (apparente) contrasto tra opposte concezioni dell’autonomia privata (da una parte la sua esaltazione in un ottica paleoliberale, e dall’altra la sua limitazione in un ottica interventista), pur potendo apparire come un portato della attuale rivisitazione dei concetti tradizionali alla luce delle novità introdotte dal processo di globalizzazione dei mercati e, per quel che qui rileva, di integrazione comunitaria, non deve apparire del tutto nuovo: basti pensare che già nel secondo dopoguerra, con l’entrata in vigore della Costituzione repubblicana e con l’avvento del c.d. “liberismo sociale”(
), l’autonomia privata  quale mezzo di realizzazione della libertà della  persona umana e l’utilità sociale, vista anche come mezzo di tutela della libertà dei pi( deboli, si venivano a scontrare dando luogo alla nascita di una concezione del contratto come «strumento a plurimo impiego, assolvendo esso, a fianco a quella tradizionale di manifestazione dell’autonomia privata e di autoregolamentazione, alla funzione di mezzo per il perseguimento di interessi superindividuali»(
): soltanto che allora la prospettiva era, almeno in Italia, per così dire, capovolta rispetto a quella odierna essendo privilegiate le politiche legislative protezioniste e, soprattutto, venendo sempre pi( svalutato il diritto di iniziativa economica ed il diritto di proprietà.
                 Una vera e propria novità del dibattito attuale sul diritto dei contratti è però  rappresentata dalla distinzione di alcune  “categorie” contrattuali a seconda dei ruoli  assunti di volta in volta dai singoli contraenti: «nell’impianto originario del codice civile italiano, infatti, un’analisi relativa ai “contraenti” si sarebbe rivelata di scarso impatto sistematico e pratico, dal momento che le caratteristiche soggettive delle parti di un contratto erano per lo pi(  irrilevanti ai fine della disciplina ad esso applicabile» (
); in tale contesto il singolo tipo contrattuale, il contratto visto come “atto” era, per così dire, fisso ed immutabile, con la conseguenza che poco contava la qualità delle parti contraenti in quanto il trattamento giuridico dell’accordo sarebbe comunque dipeso dall’astratta appartenenza di esso ad un determinato tipo contrattuale.

                  Certamente esistevano anche allora, nonostante l’avvenuta unificazione del codice civile e del codice di commercio, alcune regole specifiche per i contratti stipulati da un imprenditore nell’esercizio dell’impresa (si pensi, sol per fare un esempio, alla disciplina della proposta o dell’accettazione che, se “fatta dall’imprenditore nell’esercizio della sua impresa” non perde efficacia se l’imprenditore muore o diviene incapace prima della conclusione del contratto, salvo che si tratti di piccoli imprenditori o che diversamente risulti dalla natura dell’affare o da altre circostanze) ovvero per i contratti stipulati tra soggetti appartenenti a diversi status (si pensi alla disciplina del rapporto di lavoro): e tuttavia, era appunto in base al tipo contrattuale che venivano operate tali distinzioni, dal contratto stesso ricavandosi  l’appartenenza di uno dei contraenti ad uno specifico status (il contratto di appalto come contratto tipico dell’imprenditore, il contratto di lavoro come contratto tra una parte debole ed una parte forte, nel quale, non a caso si parlava di “dipendenza economica” come elemento costitutivo del rapporto ecc.).

                  Si potrebbe affermare che così come il contratto, anche i contraenti presi in considerazione dal codice civile erano contrassegnati da una qual sorta di “immobilità” nello spazio e nel tempo, laddove viceversa oggi non può non prendersi in considerazione il loro fluire in una società essa stessa fluente: quasi che i giochi di ruolo, tra i liquidi cristalli di un monitor, siano diventati emblematici sia del modus operandi degli operatori giuridici nell’articolato contesto nel quale operano, sia dello stesso modo in cui essi sono visti nel loro essere e nel loro operare dai vari ordinamenti nei quali ondivagano.

                     Il contratto era dunque concepito come atto, ed anche laddove veniva presa in considerazione da parte dell’ordinamento giuridico l’attività contrattuale, essa era comunque vista come un insieme di atti tra di loro scissi, tutt’al pi(,  collegati da un nesso teleologico (la fattispecie a formazione progressiva); ciò, se da una parte aveva il vantaggio di consentire uno studio, per così dire in vitro dei singoli momenti negoziali (trattative, conclusione, esecuzione, patologie, vizi genetici o funzionali del sinallagma) dall’altra precludeva però la considerazione dell’attività contrattuale come operazione economica unitaria e fluida nel tempo e nello spazio.   

                  Si pensi al riguardo alla tecnica utilizzata dal codice civile del 1942 al fine di individuare l’attività d’impresa: essa è incentrata sulla figura dell’imprenditore, di colui il quale esercita professionalmente una attività economica organizzata al fine della produzione e dello scambio di beni e servizi (art. 2082); il profilo dell’attività d’impresa è messo in secondo piano rispetto alla definizione dello status di imprenditore, con una inversione di tendenza rispetto all’antico codice di commercio che, muovendo viceversa dalla disciplina degli atti commercio, definiva come commercianti  “coloro che esercitavano atti di commercio per professione abituale”:  con un ritorno al metodo definitorio utilizzato dall’antico codice di commercio «nel diritto comunitario il soggetto rilevante non è l’imprenditore, cioè il soggetto che svolge attività economica, essendo, invece, il fulcro della disciplina il fenomeno economico in sé, costituito dallo svolgimento dell’attività»
).
                   Ma vi è di pi(.
                  Per il diritto comunitario il profilo dell’attività – e quindi del protrarsi nel tempo del commercio giuridico-  è talmente importante da mettere in secondo piano ogni definizione volta ad identificare il soggetto che concretamente la svolge: si pensi al riguardo all’uso  del termine “professionista” con il quale si indica, non a caso,  indifferentemente l’imprenditore, il libero professionista, ed in generale colui il quale stipula il contratto  nel quadro “dell’attività imprenditoriale o professionale eventualmente svolta”(
), dato che tale operatore del mercato viene caratterizzato dal suo correlarsi- contrapporsi al consumatore,  e cioè dal suo concreto collocarsi nella catena produttiva- distributiva.

                   In altri termini è l’attività svolta dagli operatori economici che di volta in volta li qualifica normativamente, non già il singolo contratto in sé considerato.

                   Dal contratto come atto al contratto come  attività, dal contratto come  “monade” alla “rete” di contratti: sono questi i profondi mutamenti che hanno messo, per così dire, in crisi la tradizionale concezione dell’autonomia privata nonché, tra gli altri, il principio della relatività degli effetti del contratto tra le sole parti contraenti (
); soltanto la considerazione dei contratti del mercato come contratti “collegati” può infatti consentire una considerazione unitaria dell’andamento degli “affari” in un determinato settore e la regolazione dello stesso mercato attraverso la regolazione dei singoli contratti; soltanto in tal modo, in altre parole, il controllo sull’insieme delle contrattazioni di un certo settore può contribuire a «garantire la coincidenza tra “mercato reale” e “mercato ideale”» (
). 

                   Pi( precisamente, dunque, alla considerazione del contratto come  “atto isolato”, come atto “unico” ed “originale”, alla cui stipulazione le parti pervenivano  attraverso la libera “contrattazione”, alla considerazione, si diceva,  del contratto come monade (
) separata dal resto degli scambi, si viene così sostituendo nell’era postindustriale da una parte la consapevolezza dell’intrinseco legame che unisce tra di loro gli scambi nel mercato, legame che influisce sulla (ed anzi determina la)  stessa conformazione di quel mercato, e dall’altra la convinzione che attraverso un “monitoraggio” dell’atto, (rectius, dell’attività) contrattuale si possa monitorare anche l’andamento del mercato.
  Tali premesse erano necessarie per  valutare l’impatto che nell’ordinamento italiano ha avuto l’introduzione di una norma (art. 9, L. 192/98) che sanziona, nei rapporti tra imprese, l’abuso di dipendenza economica di una parte a danno dell’altra: tale norma, come si può anticipare, pur essendo contenuta in una legge che disciplina il contratto di subfornitura industriale nasce in realtà come norma “a vocazione allargata”, come norma diretta a sanzionare comportamenti opportunistici che il pi( delle volte, pur  realizzandosi  nell’ambito di una singola contrattazione, presuppongono una indagine sia sull’insieme dei contratti stipulati dall’impresa abusante (la rete di contratti appunto), sia  sul “mercato” di riferimento in cui essa opera.        

3.- Aspetto peculiare dell’articolo 9 della legge 192/98 (
) è pi(  precisamente la circostanza che con esso il legislatore italiano ha attribuito rilevanza alla disparità di potere contrattuale (anche) nei rapporti tra imprese (
), venendo così ad incidere sul tradizionale principio per cui le parti (specie se imprenditori) sarebbero i migliori arbitri dei propri interessi ed abbandonando così la  tradizionale concezione secondo la quale la professionalità dell’imprenditore si sarebbe posta quale presunzione di competenza e di (pari) forza contrattuale nei rapporti di mercato.  
 Secondo quella prospettiva, dunque, la qualità di imprenditore o di professionista di una delle  parti obbligava, quasi imponeva, una neutralità del legislatore nel caso dei contratti “simmetrici”, stipulati da soggetti che in quanto appartenenti alla medesima categoria sociale si supponeva fossero dotati della medesima competenza;  in tale ottica tradizionale si muove, come meglio si vedrà in seguito, la sentenza della Corte costituzionale 22 novembre 2002, n. 469, che nel rigettare la questione di legittimità costituzionale dell’art. 1469 bis in relazione all’articolo 3 della Costituzione nella parte in cui la novella del codice civile non equipara al consumatore il piccolo imprenditore, ha affermato che «la preferenza nell’accordare particolare protezione a coloro che agiscono in modo occasionale, saltuario e non professionale si dimostra non irragionevole allorché si consideri che la finalità della norma è proprio quella di tutelare i soggetti che secondo l’id quod plerumque accidit sono presumibilmente privi della necessaria competenza per negoziare; onde la logica conseguenza dell’esclusione dalla disciplina in esame di categorie di soggetti- quali quelle dei professionisti, dei piccoli imprenditori, degli artigiani- che proprio per l’attività abitualmente svolta hanno cognizioni idonee per contrattare su un piano di parità»(
).
  Ne deriva che secondo la Consulta l’abitualità e la professionalità nell’esercizio dell’attività di impresa, o comunque nell’esercizio di una professione, sarebbero sinonimi di forza, di parità e, alla luce dell’id quod plerumque accidit, di necessaria competenza per negoziare; con la conseguenza che laddove gli  imprenditori si ritrovino a contrarre tra di loro e laddove tale contrattazione avvenga senza l’utilizzazione di moduli o formulari predisposti da uno dei contraenti (dovendosi altrimenti comunque applicare la disciplina “protettiva” sui c.d. contratti per adesione), l’ordinamento giuridico non assume né il compito di riequilibrare il regolamento di interessi liberamente divisato dalle parti,  né tantomeno  attribuisce  rilevanza alcuna alla disparità di potere contrattuale tra esse; non a caso, infatti, se il rischio può essere considerato come uno dei fattori connaturati all’attività imprenditoriale, è quasi  fisiologico che anche i contratti di impresa, strumento principale attraverso cui tale attività si esercita, siano permeati da una dose                   pi( o meno ampia di rischio “economico”; ragion per cui non avrebbe avuto senso, e non avrebbe   senso tutt’oggi, che il legislatore fosse intervenuto per riequilibrare le posizioni economiche tra operatori professionali, o per modificare il contenuto del rapporto in favore dell’imprenditore  debole, dato che in tale ottica sarebbe  in fondo il mercato stesso (rectius, le regole del mercato, o ancora il mercato con le sue regole) a premiare, tutto sommato, il migliore.

  Secondo tale modo di vedere, il mercato potrebbe non subire alcun danno dal fatto che uno o pi( contratti possano arricchire, per cosi dire, maggiormente una impresa  rispetto ad un’altra, ché anzi proprio tale arricchimento rappresenterebbe (naturalmente nei limiti del lecito giuridico) il premio per la maggiore competenza e/o per la maggiore professionalità di una delle parti; il fatto, ad esempio, che determinate imprese intrattengano per propria libera scelta  la maggior parte delle proprie relazioni contrattuali con un unico  partner commerciale, dedicando i propri investimenti e le proprie prestazioni unicamente (o comunque prevalentemente) a quel determinato rapporto, non  potrebbe in nessun caso  giustificare un intervento del legislatore  volto a rendere stabile o addirittura indissolubile il legame contrattuale: in tal modo infatti la parte forte del rapporto  finirebbe per ritrovarsi da una parte imprigionata da una sorta di contratto imposto, e dall’altra parte potenziale vittima, paradossalmente, di comportamenti opportunistici della  parte debole.

 In altre parole l’imprenditore proprio perché ha (o comunque deve avere)  una maggiore cognizione delle regole del gioco economico rispetto ad un soggetto non professionale deve essere consapevole del fatto che così come  nel mondo degli affari  le contrattazioni  non portano sempre i risultati sperati, così non sempre è consigliabile “legarsi” (dedicarsi) troppo ad una precisa controparte contrattuale; a tal proposito si è affermato, come si è visto, che  la qualità di imprenditore di uno dei contraenti dà  luogo ad  una sorta di «presunzione di competenza»(
) (ma forse sarebbe stato pi(   esatto parlare di fisiologica accettazione del rischio da parte di chi, come appunto imprenditore, opera nel libero mercato).

   A tali considerazioni si aggiunga non soltanto la difficoltà di distinguere sempre e comunque all’interno dei rapporti imprenditoriali tra una parte “debole” ed una parte “forte” (
), data appunto la presunzione di competenza che contraddistingue tali operatori di mercato (
), ma anche l’impossibilità di determinare in maniera astratta quando un contratto o comunque un rapporto di mercato possa definirsi giusto (
): al riguardo basti ricordare che secondo alcuni economisti soltanto il prezzo determinato dalla libera contrattazione può definirsi giusto (
), con la conseguenza che la parte capace di stabilire ( rectius, di imporre) il prezzo dei propri prodotti o dei propri servizi sarebbe pur sempre una protagonista “sana” della vita economica, e non costituirebbe per ciò solo una minaccia per il mercato.

   In una logica liberale “pura”, o meglio liberista “pura”, una normativa tendente a riequilibrare  la diversa  posizione di forza degli imprenditori, pur se adottata nella  convinzione che la tutela della parte debole andrebbe a vantaggio non solo del soggetto direttamente protetto, ma anche dell’intero mercato di riferimento, ed in ultima analisi quindi a vantaggio degli stessi  consumatori, non farebbe altro in realtà che impedire lo sviluppo delle imprese, la loro competitività ed in ultima analisi lo stesso progresso tecnico e tecnologico.
   In tale ottica la libertà economica è strettamente correlata tanto alla libertà di determinare i prezzi di mercato, scaturiti dall’incontro (scontro) tra domanda ed offerta, quanto alla libertà di scegliere con chi e quando (e quanto) contrattare, nonché di determinare al contempo tutte le condizioni alle quali concludere il contratto: da qui la convinzione che mentre sarebbe in ogni caso inopportuna, al limite della illogicità, una legislazione che riservasse autoritativamente ad un solo produttore il potere di negoziare un determinato bene (monopolio legale), sarebbe per converso perfettamente accettabile, sì da non giustificare alcun intervento riparatorio dei pubblici poteri una situazione di monopolio determinatasi a seguito del libero gioco della concorrenza (monopolio economico); con la ulteriore conseguenza che sarebbe del pari da condannare ogni legislazione protettiva che mirando a rimuovere o comunque a condizionare l’esercizio del potere di mercato, comporti pur sempre una “distorsione” della concorrenza a favore della parte pi( debole ed una sua “dittatura” nel gioco delle contrattazioni; a tal proposito è stato affermato, con una osservazione che ricorda  la dialettica hegeliana “servo- padrone” (
), che “ quando ci mettiamo a proteggere il pi( debole, il pi( debole  diventa automaticamente il pi( forte”(
).

   Certamente non è chi non veda come un tale liberismo così estremo sia storicamente datato, e forse anche tanto carico di ideologia da non essere forse mai realmente esistito: a prescindere dalla circostanza che è stato osservato come “il libero mercato sia meno libero di quanto la sua stessa definizione lascerebbe supporre” (
), si pensi al fatto che, non a caso, una delle prime legislazioni antitrust (Sherman  act del 1890) fu introdotta negli Stati Uniti in piena ideologia paleoliberale (
); circostanza questa che dimostra tra l’altro quanto siano a volta ambigue le classificazioni politiche di istituti giuridici e come, in ogni caso, la concreta necessità del governare non possa essere ingabbiata in rigidi schemi ideologici.

   D’altronde, l’avversione del codice del 42 per una economia di assoluta libertà del mercato e nel mercato (è troppo noto come tale codice abbia spesso tentato di conciliare l’inconciliabile: l’economia liberista con le idee dello Stato etico, dello Stato totalitario, dello Stato corporativo) sembra potersi evincere dalla presenza in esso di norme che, limitando apparentemente l’autonomia di una della parti, impongono l’obbligo di contrarre e quello di osservare la parità di trattamento dei propri clienti alle imprese che agiscono in regime di monopolio legale (art. 2597 c.c.), nonché a chi è concessionario di pubblici servizi di linea ( art. 1679 c.c.).

    E’ però da osservare che le limitazioni alla libertà contrattuale sopra elencate derivavano non tanto da una situazione di forza contrattuale acquisita dai predetti imprenditori, per così dire, per merito commerciale, quanto dal fatto che essi erano detentori assoluti di determinati beni o servizi per  disposizione di legge o per concessione amministrativa; in tali casi l’obbligo normativo viene non tanto ad influire sulla libertà dei contraenti nel determinare il contenuto del contratto, quanto piuttosto a condizionare (in buona sostanza eliminandola in radice) la scelta di fornire o meno quel determinato bene o servizio: sicché  l’obbligo non  avrebbe ad oggetto in tali ipotesi  il  contrarre quanto piuttosto il “dare o il fare” (
).   
    Tali brevi considerazioni non devono tuttavia far pensare che il codice civile italiano non concedesse spazio alcuno alla giustizia contrattuale: ed infatti  «nel nostro sistema, se l’ingiustizia si accompagna al consapevole sfruttamento scattano i rimedi intitolati all’incapacità naturale, allo stato di pericolo e di bisogno. Richiami alla giustizia, all’equità, alla buona fede, all’eccessiva onerosità intervengono in tema di arbitrio mero e boni viri, di interpretazione e integrazione del contratto, di eccezione di inadempimento e di risoluzione del contratto per eccessiva onerosità e per inadempimento. Le clausole vessatorie sono osteggiate. Il requisito della causa è altamente proclamato» (
).

   Tuttavia è pur vero che,  al di fuori di tali tradizionali rimedi codicistici, la cui ratio era in fin dei conti quella di rimediare a patologie originarie o sopravvenute del sinallagma contrattuale, nessun rilievo era dato alla asimmetria di potere contrattuale tra le parti, né se ne percepiva addirittura il bisogno nel caso in cui i contraenti avessero rivestito il medesimo status socio-economico (
).

   Con l’avvento della Costituzione repubblicana tuttavia, anche sulla scorta di legislazioni di settore volte a tutelare le parti deboli nei contratti (dalla legislazione in materia di lavoro a quella in materia di locazione) la dottrina pi( attenta rivelò quella che chiamò una costituzionalizzazione, nell’ottica della socializzazione, del diritto civile, nel senso che appunto proprio il principio di uguaglianza sostanziale di cui al II c. all’articolo 3 cost. avrebbe addirittura preteso violazioni del principio di uguaglianza formale di cui al I c. dello stesso articolo (
).

   A ben vedere però la costituzionalizzazione in chiave sociale operata dal legislatore in tema di contratti rimaneva pur sempre ancorata piuttosto che genericamente al II comma dell’art. 3 della Costituzione, a ben precisi valori, anch’essi presenti nella Carta costituzionale: il diritto al lavoro, la tutela della famiglia, società naturale fondata sul matrimonio, della quale l’abitazione, la casa, costituiva quasi una proiezione spaziale, il razionale sfruttamento del suolo al fine di stabilire equi rapporti sociali, e così via.        

   La svolta per così dire ideologica dell’oggi si è avuta allorché il legislatore italiano è stato costretto a recepire la normativa comunitaria, e con essa l’ideologia liberistica ad essa sottesa, ideologia che vuole, al contrario di quella della quale è, per così dire, imbevuta la Costituzione repubblicana, non soltanto l’arretramento dell’operare dello Stato nel mercato a fini dirigistici e con modalità interventistiche (si pensi al divieto comunitario degli aiuti di Stato) ma che, per quanto qui rileva, ha imposto l’adozione di normative di settore non pi( ancorate ai valori pi( o meno solidaristici recepiti nella nostra costituzione, bensì ai valori liberistici, a salvaguardia, per dirla in breve, non già  della parte debole per operare riequilibri sociali, bensì a tutela di essa, verrebbe da dire, nel superiore interesse del mercato; interventi quindi diretti non già a ridisegnare una società (contro latifondisti, contro datori di lavoro, contro proprietari di immobili, a favore del nascere di una piccola proprietà terriera, della tutela dei lavoratori, che vengono considerati quasi proprietari del loro posto di lavoro, a favore dei conduttori che vengono, in quanto tali, a poter limitare incisivamente il diritto di proprietà dei locatori) bensì a regolare il mercato, lasciandolo tuttavia altamente competitivo.

   Va subito precisato, a scanso di equivoci, che un mercato altamente competitivo non si identifica tuttavia con un mercato selvaggio nel quale qui dit contractuel dit juste: così il “legislatore” comunitario se da una parte ha ritenuto suo compito promuovere la libertà degli operatori all’interno del mercato, proclamando solennemente nel novellato Trattato istitutivo la necessità di “un’economia di mercato aperta ed in libera concorrenza” (art. 4) quale principio cardine dell’intera azione comunitaria, dall’altra, facendosi interprete dell’esigenza di non lasciare che tale libertà si tramutasse in una moderna maschera della disuguaglianza, non ha trascurato di intervenire sul libero dispiegarsi dell’autonomia contrattuale a tutela di un mercato che deve rimanere comunque “sano” ed a tutela della sopravvivenza al suo interno di operatori efficienti (rectius, dell’efficienza degli operatori che al suo interno agiscono).  
  Per usare un linguaggio metaforico, dando per assodato che il mercato (così come l’intera realtà sociale) sia formato da lupi e da agnelli (
), l’Unione Europea si è fatta carico di assicurare un’azione economica basata sulla correttezza, evitando che i pi( deboli ed i meno esperti cadessero in balia “dei branchi di lupi”, e comunque delle tattiche predatorie utilizzate dai detentori dell’informazione (sapere è potere), senza tuttavia impedire che ognuno dei “predatori” potesse comunque conquistarsi una porzione del “territorio di caccia” e tenendo sempre presente che ove gli agnelli venissero tutti sacrificati anche gli stessi lupi finirebbero per morire di fame (
); si pensi, ad esempio, per uscire dalla metafora, alla  maggior parte delle norme che  negli ultimi anni hanno disciplinato alcuni aspetti della concorrenza tra imprese con diverso “potere contrattuale”, ovvero determinati aspetti di alcuni contratti, per così dire, “pericolosi” (
) tra imprese stesse o tra imprese e consumatori.

    La ratio di tali norme non è stata quella di  limitare le strategie commerciali  degli operatori economici impedendo agli stessi di conquistare posizioni dominanti sul mercato, o di impedire loro di  gestire tali posizioni in modo tale da “conquistare” il pubblico dei consumatori lucrando un maggior profitto rispetto alle proprie controparti, bensì quella di proibire a tali operatori di utilizzare il potere acquisito in modo “abusivo”, deviando la propria azione economica dai valori ai quali dovrebbe ispirarsi un mercato improntato alla “workable competition” ed alla  correttezza  nei rapporti commerciali (
).
       Segno concreto di tale svolta è, ancora, la c.d. normativa consumeristica (oggi recepita, appunto, in uno specifico codice); poco importa che il consumatore possa essere pi( ricco del professionista; poco importa che le tutele al primo concesse possano portare al fallimento del secondo: ciò che rileva è soltanto la diversità della posizione dei contraenti nel mercato: per usare degli acronimi ormai entrati anche nel linguaggio giuridico, si dovrà indagare di volta in volta se si tratti di contratti stipulati B 2 B, B 2 c, o B 2 b, formule con le quali ci si intende ormai riferire ai contratti tra imprenditori o tra professionisti  ( businnes to businnes), ai contratti tra imprenditori e consumatori (businnes to consumer), ai contratti tra i consumatori ( C to C), ed ai contratti tra imprenditori “asimmetrici”, dove l’asimmetria va ritrovata nel differente potere economico tra contraenti (B to b) (
).
4.- Tornando all’articolo 9 della legge 192/98 (disciplina della subfornitura nelle attività produttive) il legislatore nazionale, rifacendosi alla (in realtà quasi recependo letteralmente la) normativa francese e tedesca (
), è venuto ad incidere su di un particolare tipo di contratti tra imprenditori, introducendo quasi un tertium genus tra consumatore ed imprenditore: quell’imprenditore debole che negli acronimi sopra citati viene indicato con un b minuscolo, proprio per distinguerlo da quello B, quasi a sottolineare visivamente il disequilibrio che nella concatenazione produttiva o distributiva (nella rete) li separa(
).
  E’ evidente che in una logica rigorosamente liberista, quale quella sopra ricordata, alla Leoni, verrebbe da designarla, è difficile giustificare una norma che, come l’articolo 9 della legge in questione, non soltanto attribuisce  rilievo per così dire patologico alla disparità di potere contrattuale tra imprenditori, ma addirittura sanziona con la nullità il patto con il quale si realizza l’abuso di dipendenza economica; basti pensare che la  dipendenza economica viene dalla norma definita come la “situazione in cui una impresa (grazie alla posizione di forza acquisita autonomamente sul mercato) è in grado di determinare un eccessivo squilibrio di diritti e di obblighi nei rapporti commerciali con la controparte contrattuale”. 

  La “situazione” dell’impresa forte alla quale la norma fa riferimento, situazione che le consentirebbe di “determinare nei rapporti commerciali con le controparti contrattuali un eccessivo squilibrio”, non coincide dunque con il potere di mercato proprio della impresa in  “posizione dominante”, definita dalla Corte di giustizia della Comunità europea come  «una posizione di potere economico, detenuta da una impresa, che le conferisce il potere di ostacolare il mantenimento di una concorrenza effettiva sul mercato di cui trattasi, fornendole la possibilità di tenere comportamenti significativamente indipendenti nei confronti dei suoi concorrenti, dei suoi clienti e, in ultima analisi, dei consumatori» (
): la situazione di forza contrattuale ex art. 9 deve infatti essere piuttosto ricercata di volta in volta nell’esercizio di un potere relativo o “relazionale”, il quale peraltro può anche non manifestarsi  sul “macromercato”, ma soltanto nei rapporti commerciali con “una impresa cliente o fornitrice”.

   Al riguardo il riferimento all’impresa eventualmente dipendente come “impresa cliente o fornitrice” fornisce un utile spunto al fine di risolvere uno dei principali problemi applicativi che si è posto in dottrina ed in giurisprudenza: quello relativo alla possibilità di ravvisare un abuso di dipendenza economica anche laddove tra le parti protagoniste della vicenda non vi sia stato in precedenza alcun rapporto contrattuale; se cioè tale norma riguardi il singolo contratto, anche quindi un “primo” contratto “preteso” da una impresa “debuttante” sul mercato (la c.d. new comer) che intenda unilateralmente inserirsi in una rete, ovvero presupponga che si sia venuta di fatto a creare una catena (produttiva o distributiva che sia), anche in forza di un solo precedente contratto, ovvero, forse, anche in virtù di, sia pure particolarmente intense, trattative precontrattuali, catena in forza della quale, in buona sostanza, il contraente b si sia ragionevolmente sentito parte della rete (rectius, venga considerato inserito nella rete dalla norma in questione).
   Esempio tipico è quello dell’imprenditore appena entrato sul mercato il quale, avendo bisogno al fine di risultare competitivo di reperire prodotti o servizi altamente apprezzati dai consumatori (
), si veda negata la fornitura da parte dei soggetti detentori di quel determinato bene o di quel determinato servizio: problematica questa che il Tribunale di Catania (
) ha affrontato, sia pure per risolvere un caso nel quale il rifiuto di fornitura era stato preceduto dalla stipulazione di un contratto.

  Il Tribunale in particolare, con riferimento al rifiuto di fornitura da parte di una impresa ad un’altra impresa di “acetato di cellulosa”, prodotto indispensabile per la prosecuzione dell’attività del soggetto dipendente, si è domandato se «l’istituto in esame renda rilevanti e sanzionabili esclusivamente gli abusi perpetrati in presenza di relazioni commerciali attualmente esistenti ovvero se debbano anche rilevare quei rapporti commerciali che si trovino ancora ad uno stato meramente potenziale o comunque si caratterizzino per un unico pregresso rapporto commerciale», concludendo che «il contraente debole ben può preesistere alla relazione commerciale ovvero al rapporto contrattuale all’interno del quale si innesta la fattispecie di abuso». 

  Secondo il Tribunale «risulta poco significativo il richiamo al dato letterale dell’art. 9  là dove fa riferimento ai rapporti commerciali con un’altra impresa, in quanto il riferimento al rapporto commerciale è con buona evidenza voluto dal legislatore al solo fine di individuare il parametro oggettivo alla luce del quale valutare il potere dell’impresa di valutare un eccessivo squilibrio»: al riguardo, la distinzione che la norma fa tra “rifiuto di vendere e di comprare” ed “interruzione arbitraria dei rapporti commerciali” sarebbe indicativa dell’intenzione del legislatore di attribuire rilievo anche ai casi “di impresa entrante o di rapporti commerciali tra imprese appena agli inizi e comunque di non lunga durata”.

   L’assunto del Tribunale non appare però perspicuo, dato che occorrerebbe piuttosto  distinguere tra le due ipotesi che esso appare collocare viceversa  sullo stesso piano, ovvero tra  quella dell’impresa “entrante” sul mercato, da un lato, e quella dei rapporti commerciali tra imprese “appena agli inizi e comunque non di lunga durata”, dall’altro; l’esistenza di un rapporto, per quanto breve, identifica comunque una ipotesi ben diversa da quella di una new entry.
   In altri termini è necessario distinguere  il new comer, come tale soggetto nuovo e “sconosciuto” sul mercato, e soprattutto sconosciuto dal soggetto fornitore, dall’imprenditore che viceversa abbia quantomeno intrattenuto in precedenza delle relazioni commerciali con la parte forte. Mentre infatti nel primo caso nessun affidamento viene in considerazione da parte dell’ordinamento per il new comer il quale, assumendo il rischio di entrare sul mercato, non può avere alcuna pretesa alla fornitura di determinati beni (a meno che naturalmente la controparte fornitrice non detenga un monopolio o una posizione dominante, ma in tal caso si verterebbe in ipotesi diversa, da risolversi sulla base della normativa all’uopo prevista), dato che altrimenti si dovrebbe pervenire  all’esito paradossale che “chiunque” (perché no, anche il consumatore finale
) vanterebbe la legittima pretesa di poter direttamente acquistare un bene direttamente dal produttore, senza entrare ad esempio a far parte della sua “rete”, nel secondo caso, viceversa, si è in presenza di un legittimo affidamento del potenziale acquirente, affidamento che potrebbe peraltro sorgere anche in forza di un unico contratto stipulato in precedenza con la controparte “forte” nonché, ma sul punto si tornerà tra poco in forza di trattative precontrattuali.
   A ben vedere inoltre proprio il fatto che i precedenti rapporti si siano concretati nella stipulazione di una serie di contratti di breve durata (c.d. contratti spot) ben potrebbe rappresentare il sintomo della disparità di potere contrattuale tra le parti, proprio perché la parte debole, pur avendo dedicato investimenti e risorse a quel rapporto, non è riuscita ad imporre alla controparte “forte” una durata tale del rapporto da consentirle quantomeno di recuperarli.

  Dalle precedenti considerazioni deriva che la libertà di impresa del contraente forte può trovare una limitazione soltanto nel legittimo affidamento del contraente debole: soltanto in tal modo una norma come l’articolo 9 potrebbe essere letta coerentemente con i valori liberistici di cui oggi è, per così dire, intriso l’ordinamento giuridico comunitario. 

  Tale conclusione troverebbe inoltre conferma nel dato positivo italiano, e specialmente nelle disposizioni che, privilegiando appunto l’affidamento della “parte debole” nella “veridicità” delle dichiarazioni della “parte forte”,  regolano  alcune tipologie di contratti di integrazione, come ad esempio il franchising: la legge 129/2004, così come la legge sulla subfornitura, non detta infatti una disciplina volta a definire ogni singolo aspetto del contratto di franchising, bensì soltanto alcuni aspetti per così dire patologici del fenomeno della distribuzione integrata.

   Si pensi al riguardo all’articolo 4 comma 1 della legge n. 129 del 2004, il quale, proprio al fine di assicurare una adeguata ponderazione da parte del futuro affiliato sulla convenienza dell’affare, stabilisce che “almeno trenta giorni prima della sottoscrizione di un contratto di affiliazione commerciale l’affiliante deve consegnare all’aspirante affiliato copia completa del contratto da sottoscrivere” (
): si pensi ancora all’articolo 3 comma 2 della legge in questione secondo il quale “per la costituzione di una rete di affiliazione commerciale l’affiliante deve aver sperimentato sul mercato la propria formula commerciale”.
   Scopo di tali disposizioni è non già quello di assicurare un guadagno certo al futuro affiliato, bensì quello di attribuire all’imprenditore “inesperto” (
) la possibilità di scegliere consapevolmente e liberamente se “affidarsi” o meno all’esperienza dell’affiliante.     

    In altre parole, ciò che si vuole realizzare attraverso la regolazione di tali contratti, nonché attraverso la sanzione dell’abuso di dipendenza economica, non è tanto la “giustizia” dello scambio quanto l’autonomia e la libertà delle scelte di chi contratta: al riguardo è stato autorevolmente affermato che  «se si vuole lo scambio giusto, si può puntare sullo scambio eteroprogrammato […] mentre se si punta sul contratto autonomo bisogna che- nella misura pi( ampia possibile- il contraente venga liberato dai carichi che gli possono imporre la sua impreparazione, la sua inettitudine, e oltre a ciò gli abusi di chi può coartarlo, e le malizie di chi può indurlo o convincerlo» (
), con la conseguenza che oggi «a poco a poco, al rimedio imperniato sul calmiere o sulla presunta obbiettiva sproporzione delle prestazioni si sostituisce o si affianca il rimedio imperniato sulla situazione patologica di cui taluno abusa per stipulare prestazioni sproporzionate»(
). 
  La tendenza dell’ordinamento comunitario ad assicurare scambi “liberi” pi( che scambi “eteroprogrammati” si evince ad esempio dall’importanza che oggi ha assunto la autoregolamentazione privata (i c.d. codici di condotta) rispetto alla regolazione pubblica nel disciplinare il comportamento negoziale delle imprese e dei professionisti. 
   In particolare,  attraverso i codici di autoregolamentazione si cerca di uniformare a regole di correttezza e trasparenza l’operato delle imprese, favorendo una diffusione dell’etica e della responsabilità nell’intero sistema economico, e privatizzando in un certo senso le funzioni di normazione che diventano così complementari a quelle statuali. 

 Si pensi al riguardo alla direttiva 2005/29/CE del Parlamento europeo e del Consiglio relativa alle pratiche commerciali sleali tra imprese e consumatori (
), la quale attribuisce un ruolo di rilevante importanza ai “codici di condotta”, responsabilizzando così gli stessi protagonisti del “gioco economico” e facendo loro dettare le stesse regole del gioco: pi( precisamente, secondo la definizione fornita dall’art. 2 lett. f della direttiva in questione, il codice di condotta è “ un accordo o una normativa che non sia imposta dalle disposizioni legislative, regolamentari o amministrative di uno Stato membro e che definisce il comportamento dei professionisti che si impegnano a rispettare tale codice in relazione a una o pi(  pratiche commerciali o ad uno o pi(  settori imprenditoriali specifici”.
   Se la promozione e la tutela dell’autonomia privata sono dunque alla base delle moderne esigenze del mercato, non si può certamente interpretare in maniera estensiva, nel senso di limitare ulteriormente l’autonomia decisionale dei contraenti, una norma come quella che disciplina l’abuso di dipendenza economica; sembra piuttosto maggiormente coerente con lo spirito liberista di tale diritto delimitare compiutamente gli effetti dirompenti che tale divieto potrebbe avere sulla libertà di iniziativa economica delle imprese.  
  Ovviamente rimane pur sempre da esaminare quella che però si può considerare l’obiezione forte della dottrina che estende la tutela dell’articolo 9 in parola al new comer: se la norma estende la sua tutela a due distinte ipotesi, quella del rifiuto di vendere e di comprare e quella dell’interruzione arbitraria delle relazioni commerciali in atto, che senso avrebbe ricondurre la prima alla seconda?

     Il problema può essere forse risolto non già ampliando indiscriminatamente la tutela a qualunque new comer, e costruendo correlativamente un obbligo a contrarre di qualunque produttore appetibile anche se non in posizione dominante, bensì allargando il concetto di relazione commerciale in maniera tale da ricomprendere in esso anche quelle relazioni che anche se non sono poi arrivate a sfociare in un “primo” contratto, hanno tuttavia raggiunto un tale spessore da “costringere” il b a dedicare risorse al fine di esaudire quanto richiesto dal B in previsione dello stipulando primo contratto: si pensi ad esempio ad un produttore che a fronte della richiesta del distributore gli renda noto che non intende fornire la propria merce ad esercizi che non abbiano determinate caratteristiche: una determinata ubicazione, un determinato numero di dipendenti, macchinari specifici, ecc..

   Ebbene, quid iuris poi se il b si adegui a tali “precetti”, ed avendo di ciò informato il B,  si veda poi rifiutato il primo contratto?

   E’ evidente che soltanto inquadrando tali rapporti nel concetto di relazione commerciale, di cui all’articolo 9 si riuscirebbe a richiedere la  tutela prevista dalla norma, andando così ben oltre il limite (sempre meno) angusto della responsabilità precontrattuale (
), o pi( esattamente facendo rientrare nell’ambito del contratto anche ciò che prima rimaneva fuori da esso, o forse ancora sostituendo alla nozione di atto contrattuale quella di attività contrattuale ed alla nozione di contratto quella di relazione commerciale (
).
      Con la conseguenza che anche il rifiuto di vendere e di comprare si verrebbero a collocare nell’ottica “reticolare”, o quantomeno dell’affidamento ingenerato dall’impresa dominante nei confronti dell’impresa  (già) “cliente o fornitrice” (
).   

    Lo stesso articolo 9 della legge sulla subfornitura, d’altro canto, pur distinguendo e sanzionando espressamente le due  ipotesi di rifiuto di vendere e di comprare e di interruzione arbitraria delle relazioni commerciali in atto, lo fa soltanto dopo avere definito come “dipendenza economica” la situazione in cui una impresa sia in grado di determinare nei rapporti commerciali con un’altra impresa un eccessivo squilibrio di diritti e di obblighi: con la conseguenza che il rifiuto di vendere o di comprare di cui al secondo comma della norma in esame si deve leggere alla luce della definizione di dipendenza economica di cui al primo comma così da collocarsi pur sempre nel contesto di rapporti contrattuali già insorti tra le parti, intendendosi per tale contesto anche la “relazione commerciale” precontrattuale.
   D’altro canto la tesi che attribuisce la tutela di cui all’art. 9 anche al new comer non riesce a spiegare  come la capacità di determinare un eccessivo squilibrio di diritti e di obblighi possa prescindere da un’indagine sui concreti rapporti commerciali tra le parti: basti considerare che diritti ed obblighi possono nascere soltanto nell’ambito di un rapporto giuridico contrattuale o precontrattuale che sia.

   E si pensi altresì che la norma di cui all’articolo 3 della legge 287/90, che disciplina l’abuso di posizione dominante, nonostante le evidenti analogie con l’abuso di dipendenza economica, non definisce la posizione dominante e non richiede il requisito della capacità per l’impresa dominante di determinare un eccessivo squilibrio di diritti e di obblighi nei rapporti commerciali con la controparte contrattuale.
   In altri termini, dato che per determinare la situazione di dipendenza economica tra B e b è irrilevante, o comunque insufficiente, l’astratto potere di mercato detenuto  dall’impresa forte, i parametri ai quali ancorare la valutazione dell’abuso saranno sempre di tipo “relazionale”: nessuna responsabilità dovrebbe dunque potersi ravvisare in capo all’impresa “forte” in assenza di un legittimo affidamento dell’impresa debole nell’inizio o nella prosecuzione di un rapporto commerciale.    
   Da tale punto di vista, sembra cadere in contraddizione chi, dopo aver dato rilievo autonomo ai fini dell’applicazione della norma al “rifiuto di vendere e di comprare” totalmente avulso da qualsiasi precedente rapporto tra le parti, giunge a  sostenere che la ratio dell’articolo 9 sia “proconcorrenziale”: semmai, è compito dell’interprete attribuire ad una norma apparentemente limitativa dell’autonomia privata un significato che possa conciliarsi con i valori concorrenziali di cui oggi è portatore l’ordinamento giuridico.

    Aderire alla tesi che accanto ad una dipendenza economica soggettiva o bilaterale (ovvero ad una dipendenza economica che si colloca in un preesistente rapporto tra le parti) configura una dipendenza economica obbiettiva quale “dipendenza che costituisce il riflesso di una posizione di predominio sul mercato, la quale – per le circostanze da cui trae origine- sussiste nei confronti di una serie potenzialmente indeterminata di soggetti” (
) (una dipendenza dunque totalmente avulsa da un preesistente rapporto tra le parti) e che deriverebbe ad esempio dal comportamento di quelle imprese che siano titolari di un marchio altamente apprezzato dai consumatori, le quali, per il fatto stesso di detenere quel determinato prodotto o per il fatto di averlo ben “pubblicizzato”, dovrebbero fornirlo a chiunque, come new comer, abbia l’esigenza di detenerlo presso le proprie rivendite, vorrebbe dire negare proprio la libertà di mercato, in una ottica solidaristica, se non addirittura di vero e proprio dirigismo o neo-dirigismo economico.
   Così interpretata dunque la normativa, pur di chiara ispirazione europea, dimostrerebbe viceversa una preconcetta sfiducia nella libertà di autoregolamentazione degli operatori di quel mercato che in tanto però si può definire libero proprio in quanto tale libertà di autoregolamentazione preveda e consenta.

   Vero è che la norma in questione sembra quasi favorire letture punitive di tale libertà nel momento stesso in cui viene a limitare i soggetti i quali abbiano  “autonomamente” conquistato posizioni di privilegio sul mercato, in una logica, quindi, che mal si concilia con il liberismo alla Leoni, ma è altresì vero che privilegiare, come di recente è stato fatto, letture tutto sommato antiliberali della normativa sull’abuso di dipendenza economica, letture che, come meglio si vedrà appresso, sembrano accordare autonomia decisionale soltanto ai contraenti deboli sono, oltre che in stridente contrasto con i pi( tradizionali principi contrattuali, anche  con tutto il telaio liberistico della normativa (che qui si è chiamata) europea.

   D’altronde, a dimostrare quanto sia lontana dal diritto europeo una lettura della norma in questione che imponga al B di contrattare (rectius, verrebbe quasi da dire , di aderire alla proposta contrattuale) con qualunque new comer,  basterebbe ricordare la risalente decisione 26/76 del 25 ottobre 1977 della Corte di giustizia Europea (Metro I) (
), nella quale si è affrontato appunto il problema della riconducibilità alla nozione di abuso di posizione dominante del rifiuto di vendere opposto da una nota ditta di elettronica (SABA) ad un grossista tedesco (METRO) di tipo cash & carry: in quella occasione la Corte ha affermato che il detenere quote di mercato del 5-10% esclude, salvo circostanze particolari, in un mercato di prodotti di tecnica elevata, ma facilmente intercambiabili agli occhi della gran massa degli acquirenti, che vi sia posizione dominante. Il fatto che la qualità del prodotto deve stimolare il distributore ad includerlo nella gamma dei prodotti che egli vende, non rappresenta di per se un fattore che consenta al produttore di agire in misura rilevante senza dover tenere conto della condotta dei suoi concorrenti e –quindi- gli garantisca una posizione dominante, ma costituisce uno dei tanti mezzi di concorrenza”. 
   La questione sottoposta alla Corte di giustizia riguardava in particolare il tipo di commercializzazione dei propri prodotti attuato dalla Saba, la quale, attraverso il metodo della c.d. distribuzione selettiva (
), tendeva a rifornire soltanto i grossisti che avessero garantito determinate caratteristiche: tale sistema prevedeva in particolare la separazione delle funzioni di grossista da quelle di dettagliante, sicchè i distributori della rete avrebbero potuto vendere i prodotti SABA soltanto ad operatori professionali e non già anche a  consumatori finali.

   La Metro contrariamente a quanto richiesto dalla SABA riforniva con il sistema appunto del cash & carry, sia “professionisti”, sia “consumatori finali professionali”, ovvero commercianti o artigiani non facenti parte del sistema dell’elettronica, sia, infine,  consumatori finali: da qui appunto il rifiuto della SABA di contrarre con essa.
   Orbene, nel caso in esame la Corte negò che SABA avesse commesso un abuso proprio perché la sua “modesta” quota di mercato e l’intercambiabilità dei  suoi prodotti non la facevano apparire quale impresa in posizione dominante: né va sottovalutata la circostanza che in precedenza la Saba e la Metro non avevano intrattenuto alcun rapporto commerciale, e che anzi, la Metro richiedeva “per la prima volta” la fornitura di apparecchi elettronici, essendosi sino ad allora occupata principalmente del settore della ristorazione.

   Tale decisione è stata recentemente criticata poiché “ai fini dell’accertamento di un abuso commesso ai danni di un intermediario commerciale, mercato rilevante e posizione dominante sono definiti (dalla Corte) assumendo la prospettiva non della vittima immediata dell’asserito abuso, bensì del consumatore” (
). 
    Tale critica è certamente da condividere allorché, in coerenza con l’ evoluzione “comunitaria” del concetto di posizione dominante sul mercato, sottolinea che  affinché si realizzi un abuso non occorre che esso si manifesti nei confronti di una serie indeterminata di soggetti, compresi i consumatori, potendo esso realizzarsi anche nei confronti di un solo soggetto di mercato (il singolo distributore); ed è anzi a tali situazioni che si riferisce il divieto di abuso di dipendenza economica:  tuttavia, una cosa è dire che la diretta vittima dell’eventuale abuso debba essere tutelata, altra cosa è dire che le situazioni in cui tale tutela debba essere perseguita siano le stesse nel caso di abuso di posizione dominante e nel caso di abuso di dipendenza economica; in altri termini, soltanto una posizione dominante può giustificare obblighi a contrarre in assenza di pregressi rapporti tra le parti.

   Tale assunto non viene affatto stravolto o  superato dalla  successiva decisione della Corte di Giustizia (United Brands) ove “il marchio affermato di un produttore di banane (Chiquita) […] diventa un indizio decisivo per configurare (in presenza di una quota di mercato non troppo elevata, pari al trenta/quaranta per cento) una posizione dominante nei confronti degli intermediari commerciali” (
).

   Con riferimento a tale decisione, che pure è stata considerata come  un superamento della sentenza METRO I in relazione alla nozione di posizione dominante ci sia consentito sommessamente di rilevare che, anche a voler prescindere dalla circostanza che  la quota di mercato detenuta da Chiquita, sebbene definita dalla Corte come “non troppo elevata”, si aggirava attorno al  30, 40% a fronte del 5, 10 % detenuto da Saba,  nel primo caso, come si detto, non vi era stato alcun rapporto tra le parti, mentre nel secondo si trattava di un rifiuto di fornitura opposto ad un “cliente” con il quale la Chiquita aveva in precedenza intrattenuto dei “rapporti commerciali”: al riguardo infatti, ha rilevato la Corte, che “l’impresa che detenga una posizione dominante per la distribuzione di un dato prodotto non ha facoltà di sospendere la forniture a un vecchio cliente, ligio agli usi commerciali” (
). 

   La ricorrenza di precedenti rapporti commerciali tra imprese è stato dunque anche nel caso Chiquita il criterio che ha indotto la Corte a configurare l’esistenza di un abuso di dipendenza economica, o comunque l’esistenza di un abuso di posizione dominante nella sua versione “allargata” (
); ciò è dimostrato anche dal fatto che nella maggior parte delle decisioni della giurisprudenza comunitaria commentate dalla dottrina al fine di dimostrare come, nonostante l’assenza di una definizione “europea” di dipendenza economica, tale figura non fosse sconosciuta agli organi comunitari, si è sempre trattato di abusi “di posizione dominante” pur sempre connessi a  pregresse relazioni commerciali. 

  Si pensi al riguardo al caso ABG/Società petrolifere, nel quale la Commissione ha qualificato come abuso di posizione dominante il comportamento di alcune società petrolifere che non detenevano pi( del 26% del mercato, le quali, in un periodo di crisi petrolifera (c.d. dipendenza da penuria) avevano ridotto la fornitura di benzina ad una società indipendente con la quale avevano già avuto rapporti commerciali (
), ovvero al caso Hugin/Liptons nel quale la Commissione ha qualificato come abuso di posizione dominante il rifiuto della  Hugin, detentrice di una quota di mercato pari al 13%,  di rifornire i suoi pezzi di ricambio ad una impresa, Liptons, con la quale intratteneva da tempo rapporti commerciali (
).
   E’ dunque da escludere che qualunque new comer, imprenditore piccolo, medio o grande che sia, possa richiedere l’applicazione della norma di cui all’articolo 9 per il fatto stesso di aver bisogno di un determinato bene ai fini del proprio assortimento commerciale o per risultare maggiormente competitivo agli occhi dei consumatori: del resto, lo stesso inserimento del divieto di abuso di dipendenza economica in una legge che disciplina i rapporti di subfornitura industriale, pur non rappresentando un vincolo per l’interprete, dovrebbe comunque fornire quantomeno un campo o uno dei campi elettivi ai fini dell’applicazione “italiana” del divieto di abuso di dipendenza economica.
   Anzi, da tale punto di vista, il fatto che in altri ordinamenti il divieto di abuso non sia stato inserito in una legge che regola un contratto o una tipologia di contratti, bensì 

nelle rispettive leggi sulla concorrenza, avrebbe dovuto mettere in evidenza la differenza tra la normativa italiana e quella di altri Stati membri: i referenti comparatistici sono certamente utili per spiegare la funzione di una norma interna che   è ispirata a precedenti legislativi stranieri, ma non possono di certo fornire l’unico criterio interpretativo, dato che è ovvio in ogni caso che una norma, una volta emanata, vive, per così dire, di vita propria.
    In altri termini, per quanto riguarda l’art. 9 in parola, se in un determinato contesto  la tutela delle piccole e delle medie imprese non ha costituito l’obbiettivo da perseguire attraverso la sanzione dell’abuso di dipendenza economica, ciò non vuol dire che tale compito non le sia stato attribuito in un diverso ordinamento ed in un diverso contesto: al riguardo, si pensi al fatto che in Italia il tessuto imprenditoriale è essenzialmente costituito da piccole e medie imprese, e proprio la tutela delle piccole e medie imprese è stata alla base di numerose normative interne, tra le quali appunto la normativa in tema di subfornitura e quella in materia di franchising. 

    Anzi, da tale punto di vista, il fatto che le piccole e le medie imprese costituiscano la maggioranza delle imprese italiane dovrebbe dimostrare come la loro protezione si sia posta come  funzionale, oltre che a generiche istanze di tutela della parte debole, anche ad esigenze, per così dire, macroeconomiche o di tutela della concorrenza in generale (
).  

   In altre parole, il fatto che la norma sull’abuso di dipendenza economica respiri, per così dire, un’aria europea non consente, sulla base dei soli referenti comparatistici, di recepire tout court i risultati giurisprudenziali e l’elaborazione dottrinale di altri Paesi; anzi, data la genericità del concetto di dipendenza economica, è possibile che in determinati ordinamenti esso possa fungere da clausola generale al fine di regolare rapporti diversi da quelli tra imprese, come quelli tra datori di lavoro e lavoratori subordinati, tra professionisti e consumatori,  rapporti familiari o, in generale, rapporti contrattuali “asimmetrici”.   

    Si pensi al riguardo alla tesi (sulla quale si tornerà oltre) secondo la quale l’abuso di dipendenza economica sarebbe da considerare di volta in volta alla stregua di un “classico” vizio della volontà,  come ad esempio la violenza sotto le “nuove” spoglie di violenza economica.

   Se si aderisse a tale impostazione, il “nuovo” vizio potrebbe prestarsi facilmente a regolare ogni tipologia di rapporto “asimmetrico”: al riguardo è forse interessante notare come il concetto di violenza economica o di abuso di dipendenza economica venga a volte utilizzato anche per descrivere determinate situazioni patologiche nell’ambito dei rapporti familiari, come ad esempio la creazione di una vera e propria  “barriera all’uscita” (locuzione che ricorda il problema della barriera all’uscita nell’ambito delle relazioni di integrazione tra imprese) dall’ambito familiare: basti considerare che è ormai entrato nell’uso comune (per lo meno nella terra di confine tra sociologia e diritto) il termine stalking, con il quale si indicano alcuni comportamenti persecutori, specie nell’ambito familiare, ma non solo, tra i quali si fa rientrare la c.d. violenza economica, definita come “una serie di atteggiamenti volti essenzialmente ad impedire che una persona diventi o possa diventare economicamente indipendente, per poter esercitare un controllo indiretto. Tra questi atteggiamenti rientrano, ad esempio, l'impedire la ricerca di un lavoro o del suo mantenimento, la privazione od il controllo dello stipendio, il controllo della gestione della vita quotidiana ed il mancato assolvimento degli impegni economici assunti con il matrimonio” (
). 
     Da sempre il concetto di dipendenza economica è vago, indeterminato, così come vago e indeterminato è il concetto di abuso della stessa: per contro la normativa italiana sull’abuso di dipendenza economica è volta a regolare specificamente rapporti contrattuali tra imprese con la conseguenza che la natura del soggetti protagonisti di tale “fattispecie” lungi dall’essere irrilevante, è in realtà essenziale ai fini dell’applicazione della norma in esame
. 
   Anzi, da tale punto di vista, non appare nemmeno conducente sostenere che il rapporto di cui all’articolo 9 possa  instaurarsi “tra imprese, tra imprese e consumatori, tra consumatori, tra imprese grandi o piccole, indifferentemente”
: il consumatore infatti dispone già all’interno del nostro ordinamento di una propria tutela e di specifici rimedi al fine di “reagire” contro le prevaricazioni del professionista “forte”.  

    Analogo discorso può farsi poi per il lavoratore subordinato, o per il coniuge “debole”. In tutti tali casi potrà parlarsi in senso lato di “dipendenza economica” o di “abuso di dipendenza economica”, ma non potrà di certo applicarsi la disciplina di cui all’articolo 9 della legge 192/98 la quale si riferisce espressamente ai rapporti commerciali tra imprese (
).
  5.- L’introduzione dell’articolo 9 in questione all’interno del nostro ordinamento viene dunque a contraddire l’opinione tradizionale esposta in precedenza, e cioè la assodata considerazione paritaria dei contraenti che rivestano la qualità di imprenditori, e attribuisce per converso rilievo non soltanto  alla categoria dei contratti B 2 b (quelli stipulati tra un imprenditore “forte” ed uno “debole”), non soltanto dunque alla qualità per così dire normativo-economica che ogni contraente assume nel suo contrattare, ma rafforzando, per così dire, la particolare protezione della parte debole nei contratti conclusi in evidente asimmetria di potere.   
   Sembra quindi che il legislatore abbia finito per dare ragione a  quella dottrina  che si era dichiarata favorevole ad una estensione della tutela riservata formalmente al solo consumatore anche al professionista che nei casi concreti si fosse ritrovato in una situazione di debolezza contrattuale (
), e specialmente a quegli autori che, avendo creato la categoria unitaria dei c.d. contratti asimmetrici, si erano però visti negare  dalla sentenza della Corte Costituzionale n. 469 del 2002,  la possibilità di estendere la tutela  “consumeristica” anche alle piccole imprese (
). 

   E tuttavia, nonostante l’indubbio fascino descrittivo di una categoria, come quella del contratto con asimmetria di potere tra le parti, all’interno della quale possono rientrare tutte le “nuove” ipotesi di interventi legislativi volti a tutelare una parte economicamente pi( debole, è da ritenere che diverse siano le rationes sottese rispettivamente alla normativa “consumeristica” ed a quella dell’impresa “debole”: sarebbe infatti un errore collocare su di uno stesso piano due soggetti intrinsecamente diversi come il consumatore (psicologicamente debole) e l’imprenditore (economicamente debole), e ciò non soltanto per la diversità di status che caratterizza i due soggetti, quanto piuttosto per la diversità del contesto economico in cui essi agiscono.
 Mentre infatti il consumatore, come dice la stessa definizione, si ritrova comunque ad agire sempre e soltanto nella fase “finale” del processo produttivo o distributivo, e dunque si ritrova sempre a contrattare nelle medesime situazioni di mercato, e per di pi( in un mercato fisiologicamente libero, a potere comunque contrattare con chi vuole (sicché paradossalmente non mancano i casi in cui i consumatori possono essere pi(  “forti” dei produttori) viceversa l’imprenditore può partecipare in diverse fasi e con diversi ruoli all’interno del “giuoco economico” sempre che, da un lato ne abbia la capacità e, dall’altro, che tale sua capacità venga riconosciuta dai partners che nel processo produttivo o distributivo decidano di inserirlo; si pensi ad esempio  che una medesima impresa potrebbe allo stesso tempo produrre per il mercato finale (componenti standard per autovetture) e per quello intermedio (fornendo quegli stessi componenti ad altre imprese del settore): “una impresa può rivestire contemporaneamente i panni del subfornitore nei confronti dell’impresa collocata sullo stadio pi( a valle, e del committente rispetto all’impresa sullo stadio pi( a monte (c.d. imprese cerniera). Inoltre una impresa può svolgere la propria attività sia sul mercato dei prodotti finali, sia su quello dei prodotti intermedi (come negli esempi della produzione di pneumatici e di batterie per automobili)” (
).
   Se inoltre si considera che presupposto per l’applicazione della norma in tema di abuso di dipendenza economica è “l’assenza di alternative soddisfacenti” per l’impresa che abbia subito l’abuso, l’imprenditore debole è, paradossalmente, pi( vicino al lavoratore subordinato che non al consumatore; e ciò perché l’imprenditore perde di regola le alternative soddisfacenti nel momento in cui, affidandosi alla controparte, rimane, per così dire imprigionato nel rapporto contrattuale.   

   Ne deriva che “il nuovo paradigma contrattuale” non potrebbe applicarsi indistintamente al consumatore ed alla impresa “debole” sulla base di facili analogie; «ed infatti, mentre il rapporto tra il professionista/imprenditore che sistematicamente stabilisce rapporti standardizzati di scambio istantaneo con singole persone fisiche, che acquistano in ragione di un bisogno /interesse tendenzialmente immediato e contingente, si delinea nel, anzi presuppone il contesto tipico di un mercato altamente concorrenziale, nel quale al consumatore è garantita la possibilità di scegliere tra numerose alternative (non solo di prodotto ma anche di contratto), il rapporto tra committente e subfornitore suppone ben altro contesto di mercato e ben altro tipo di scambio.

Innanzitutto, dal primo punto di vista, il contesto è quello dei mercati intermedi e non del mercato finale [….]. Dal secondo punto di vista poi, lo scambio configurato nell’art. 1 della L. n. 192/98, non solo non si profila come uno scambio istantaneo, ma nemmeno come un vero  scambio ascrivibile al modello del do ut des. Esso piuttosto configura un modello di relazione stabile e durevole finalizzato ad una cooperazione produttiva organizzata nell’ambito della quale, se certamente alcuni beni vengono effettivamente scambiati (il semilavorato o la materia prima), prevale tuttavia una componente di condivisione o di utilizzazione coordinata di risorse (progetti esecutivi, conoscenze tecniche…, modelli o prototipi forniti dall’impresa committente) irriducibile al paradigma dello scambio» (
).  

   Tale distinzione, pur non negando che l’articolo 9 si applichi anche al di fuori dei rapporti di subfornitura, coinvolgendo esso un’ampia tipologia di rapporti contrattuali, ma tutti “reticolari” (si pensi al franchising), viene dunque a rendere non condivisibile l’affermazione di chi ha sostenuto che la norma sull’abuso di dipendenza economica “sia suscettibile di incidere profondamente sulla disciplina del contratto in generale, dato che con essa viene per la prima volta affermato in modo esplicito che l’obbiettivo squilibrio delle prestazioni contrattuali, cioè la mera ingiustizia delle ragioni di scambio, è di per sé idoneo a determinare l’invalidità del contratto, a prescindere da ogni altra considerazione relativa all’integrità del consenso e alla capacità di agire dei contraenti” (
).
   Sempre sulla base di tale considerazione si è così rilevato come l’articolo 9 sarebbe espressione del pi( generale principio di correttezza nei rapporti contrattuali e, pertanto suscettibile di incidere in settori anche diversi da quello, espressamente disciplinato da parte del legislatore, dei rapporti tra imprese; in tal senso il divieto di abusare dell’altrui dipendenza economica è stato accostato al divieto di usura, essendo le due norme “ pressochè identiche, sia per quanto concerne gli elementi strutturali, sia con riguardo agli interessi tutelati e, dunque, alla ratio sottesa alle rispettive norme regolatrici”(
).
   La disciplina dell’abuso di dipendenza economica verrebbe dunque ad affiancarsi, o addirittura a sostituire, secondo tale dottrina (
), i tradizionali rimedi offerti dal codice civile alla parte che abbia subito durante o in conseguenza della contrattazione pregiudizi “economici” con la sola differenza che, contrariamente agli istituti rimediali “classici”  del diritto dei contratti (si pensi alla  disciplina della rescissione o a quella relativa ai vizi della volontà) i rimedi previsti dalla normativa sull’abuso opererebbero a prescindere da ogni considerazione relativa all’integrità del consenso o alla capacità di agire dei contraenti: l’approfittamento di una parte a danno dell’altra al fine di trarre un indebito vantaggio, ovvero la minaccia volta ad ottenere vantaggi ingiustificati non rileverebbero ai fini dell’applicazione della disciplina in questione dato che la sola  “ingiustizia delle ragioni di scambio” sarebbe sufficiente a porre nel nulla il contenuto di un’accordo (o di parte di esso) pure liberamente determinato dalle parti.

   Inoltre, a voler seguire il ragionamento di tale dottrina, si dovrebbe giungere alla conclusione che all’interno dell’ordinamento italiano, ed in genere dell’ordinamento comunitario, sia sorto un nuovo valore fondamentale, da ritrovarsi pi( che nella corretta formazione della volontà, nell’equilibrio oggettivo delle prestazioni contrattuali, sì che la tutela della libertà del volere si sarebbe trasformata nella tutela della  equivalenza e della proporzionalità delle prestazioni dedotte in contratto.

  Non si può fare a meno tuttavia di rilevare che chi afferma che l’articolo 9 avrebbe dato rilievo soltanto all’obbiettivo squilibrio delle prestazioni contrattuali “a prescindere da ogni altra considerazione relativa all’integrità del consenso e alla capacità di agire dei contraenti” sembra non considerare che  il concetto di iniquità del sinallagma  è strettamente legato a quello di “abuso”, di “comportamento scorretto”;  non a caso, lo squilibrio delle prestazioni che comporta la nullità del contratto o di sue singole clausole rimane del tutto irrilevante, anche secondo la norma in esame, ove non sia collegato ad uno sfruttamento abusivo dell’altrui stato di “dipendenza economica” (
) in un quadro, per di pi(, di instaurate relazioni commerciali.    

    Per contro l’astratta capacità di una impresa di poter determinare un eccessivo squilibrio di diritti e di obblighi nei rapporti commerciali con un’altra impresa è soltanto il sintomo di una “situazione di dipendenza economica”, la quale di per sé non comporta l’applicazione della norma esame, che viceversa esige che tale astratta capacità di imporsi sia sfociata in un abuso, e per di pi(,  in un abuso che si è realizzato in uno specifico contratto, la subfornitura appunto, o quantomeno in un contratto o in una “relazione speciale” (Sonderverbindung) (
) che alla subfornitura sia assimilabile  perché anch’essa “reticolare”, anch’essa inserita in una catena produttiva e/o distributiva, con una pi( o meno significativa “dedicazione” di investimenti, specifici e non facilmente riconvertibili, da parte del c.d. contraente debole.  

  Soltanto così interpretato l’articolo 9 della legge sulla subfornitura è perfettamente compatibile con le teorie liberiste alle quali  si è  accennato, le quali  legittimano addirittura il c.d. monopolio economico o il potere di mercato autonomamente ottenuto da parte di una impresa, sempre purché tale potere non venga sfruttato in maniera abusiva o comunque “violenta”, dato che in tal caso  l’esercizio abusivo o 

l’esercizio violento del potere contrattuale sarebbero essi stessi elementi falsificatori dell’efficienza del mercato: potrebbero finire, per tornare alla metafora di sapore fedriano,  con lo  “sgozzare” gli agnelli.  

   E, comunque, soltanto così interpretato esso si armonizza e si intelaia nell’attuale diritto europeo dei contratti. 

6.- Considerata quale norma “ibrida” tra il diritto dei contratti ed il diritto antitrust, l’articolo 9 in questione è stato dunque al centro di un lungo dibattito che in realtà aveva, ed ha ancora oggi, ad oggetto non tanto e non soltanto la specifica disciplina da esso dettata, quanto piuttosto la presenza o meno all’interno del nostro ordinamento di un principio di “giustizia contrattuale” di cui esso sarebbe stato in ordine di tempo soltanto una delle ultime espressioni.
 In tale ottica la sanzione (o le sanzioni) dell’abuso di dipendenza economica è stata vista da una parte, come il completamento di un lungo processo di “socializzazione” del contratto, che ha avuto il suo incipit nella novellazione del codice civile ad opera degli articoli 1469 bis e seguenti (dei contratti del consumatore) (
) e dall’altra,  (in un’ottica pi( “antitrust”) come un rimedio volto a “salvaguardare i meccanismi concorrenziali di mercato”, la cui ratio non si sarebbe discostata pi( di tanto da quella dell’abuso di posizione dominante di cui all’articolo 3 della legge 287/90 (Norme per la tutela della concorrenza e del mercato).
   Al riguardo occorre però notare come la tutela della parte debole e la tutela del mercato non rappresentino in realtà esigenze  tra loro contrastanti dato che “la finalità di riequilibrio negoziale non sembra in alcun modo negare l’intrinseca e concomitante funzione di salvaguardia della necessaria pluralità di operatori sul mercato, tipica della disciplina antitrust” (
). 

   D’altro canto, nemmeno sembra potersi ritrovare una particolarità della norma in questione per il fatto che essa tuteli contemporaneamente la parte debole, l’interesse privato da una parte e la concorrenza, l’interesse pubblico dall’altro, dato che in realtà ogni norma tutela contemporaneamente pi( interessi. Ciò avviene a maggior ragione nell’epoca presente, se è vero, come si diceva all’inizio del presente lavoro, che è sempre pi( difficile oggi distinguere tra strumenti di diritto pubblico e strumenti di diritto privato.

  Ma ciò avveniva anche in passato. In altri termini, il convergere in un'unica norma, in un unico istituto, di interessi tanto pubblici che privati non è di certo la “novità” dell’abuso di dipendenza economica; al riguardo affermava Pugliatti (era in vigore il codice civile del 1865) che “non v’è diritto (soggettivo) che possa concentrarsi unicamente nell’interesse privato, poiché il diritto (obbiettivo) obbedisce fondamentalmente a finalità di pubblico interesse: il diritto (soggettivo) privato si concreta nella protezione di un interesse del  privato, ma la protezione è, essa stessa di pubblico interesse” (
).
 La questione relativa all’individuazione di una  duplice “natura” dell’art. 9 l. 192/98 (tra diritto dei contratti e diritto antitrust) è stata dunque reputata come meramente “teorica”
; tuttavia è da ritenersi che essa abbia assunto anche un rilievo pratico a seguito di una riforma attuata nel 2001
 con la quale il legislatore ha inserito un ultimo comma nell’articolo in questione venendo così ad operare (rectius, a ristabilire) un collegamento tra l’abuso di dipendenza economica e l’abuso di posizione dominante di cui all’art. 3 della l. 287/90; pi( precisamente, il comma 3 bis dell’articolo 9 afferma che  “ferma restando l’eventuale applicazione dell’articolo 3 della legge 10 ottobre 1990. n. 287, l’Autorità garante della concorrenza e del mercato può, qualora ravvisi che un abuso di dipendenza economica abbia rilevanza per la tutela della concorrenza e del mercato, anche su segnalazione di terzi ed a seguito dell’attivazione dei propri poteri di indagine ed esperimento dell’istruttoria, procedere alle diffide e sanzioni previste dall’articolo 15 della legge 10 ottobre 1990, n. 287, nei confronti dell’impresa o delle imprese che abbiano commesso detto abuso”. 

   All’interno dell’articolo 9 si possono dunque ritrovare, a seguito della riforma del 2001, due “diverse” tipologie di abuso: la prima, “microeconomica”, azionabile su richiesta di parte di fronte al giudice civile, si può verificare nell’ambito di rapporti commerciali non caratterizzati da una posizione di dominio di una parte sul mercato di riferimento (anche se ai fini della valutazione dell’abuso non si può comunque prescindere da un indagine di tipo “economico” relativa, ad esempio, alla sussistenza dei c.d. investimenti specifici ovvero alla possibilità di “reperire sul mercato alternative soddisfacenti”); la seconda antitrust o macroeconomica, azionabile anche d’ufficio da parte dell’autorità garante, presuppone invece una rilevanza dell’abuso per la tutela della concorrenza e del mercato. 
  Si consideri inoltre che le sanzioni previste dalla norma sono diverse a seconda degli effetti (micro o macro economici) dell’abuso; nel caso di abuso “contrattuale”, la parte “debole” potrà richiedere al giudice ordinario competente l’inibizione del comportamento scorretto, il risarcimento dei danni nonché la declaratoria di nullità del singolo patto con cui l’abuso di dipendenza economica si sia realizzato: nel caso di abuso “antitrust”, da una parte l’Autorità garante della concorrenza e del mercato potrà procedere ai sensi dell’art. 15 della l. 287/90 irrogando nei confronti dell’impresa abusante le diffide e le sanzioni da tale articolo previste (
) e dall’altra, l’impresa che abbia subito l’abuso potrà, ai sensi dell’art. 33  l. 287/90, rivolgersi alla corte d’appello competente per territorio esercitando le azioni di nullità e di risarcimento del danno.  

   Ritornando al dibattito dottrinale sulla natura dell’abuso, la ricostruzione “civilistica” del divieto di abuso di dipendenza economica ha preso, si diceva, le mosse da una visione espansiva dei principi posti alla base della legislazione a tutela del consumatore; si riteneva così  in particolare che la tutela della “parte debole”, in coerenza con la “costituzionalizzazione” del diritto civile, e  quindi in particolare alla luce dell’articolo 3 della Costituzione, avesse indotto il legislatore ad adottare forme di protezione non pi( soltanto a tutela del singolo consumatore, debole anche perché “fisiologicamente” disinformato rispetto alla controparte professionale (potere è sapere), ma anche a tutela dello stesso professionista purché anch’egli debole, e quindi a tutela delle singole imprese che nei casi concreti si fossero trovate in condizioni di inferiorità nel commercio giuridico di fronte ad operatori dotati di maggior forza contrattuale e quindi costrette a subire la signoria del loro volere, unica volontà che determinava in realtà il contenuto del contratto (un contratto, verrebbe da dire, con un incontro di volontà soltanto apparente).

   In tale ottica, dunque, la circostanza che il legislatore avesse approntato strumenti idonei a garantire forme di tutela volte a riequilibrare, per così dire, non soltanto asimmetrie di tipo “informativo”, ma anche vere e proprie disparità di tipo “economico”, appariva quasi un logico, e comunque fisiologico, sviluppo di una linea legislativa alla quale qui è appena possibile accennare, ricostruendone così in breve le tappe.

 Una prima apertura del legislatore alla tutela del “professionista debole” era stata ritrovata  in particolare nella norma di cui all’articolo 1469 quinquies IV c. (art. 36 codice del consumo), la quale stabilisce a favore del rivenditore che abbia subito danni in conseguenza della declaratoria di inefficacia delle clausole dichiarate abusive un diritto di “regresso” (rectius, di risarcimento) nei confronti del produttore; si presupponeva infatti che il rivenditore avrebbe “riversato” sui consumatori le condizioni gravose alle quali egli aveva dovuto sottostare in ragione della “dipendenza economica” che lo legava al produttore.

  Tuttavia si lamentava come “in tal modo sarebbero rimasti scoperti i danni che i rivenditori avrebbero potuto subire a causa di clausole vessatorie che aggravavano la loro posizione nei confronti dei fornitori, senza essere state tuttavia riversate sui consumatori” (
); paradossalmente (soltanto) l’imprenditore onesto non avrebbe avuto nemmeno diritto al risarcimento dei danni. 

 Sempre nell’ottica della tutela del professionista debole era stato poi letto l’articolo 1519 quinquies (art. 131 codice del consumo), relativo al diritto di regresso del venditore finale nei confronti del produttore nella compravendita di beni di consumo: il venditore finale infatti “quando è responsabile nei confronti del consumatore a causa di un difetto di conformità imputabile ad una azione o ad una omissione del produttore, di un precedente venditore della medesima catena contrattuale distributiva, o di qualsiasi altro intermediario, ha diritto di regresso, salvo patto contrario o rinuncia (
)  nei confronti del soggetto o dei soggetti responsabili facenti parte della suddetta catena distributiva” (
).

   In altri termini anche l’articolo 1519 quinquies, dando rilievo autonomo alla “catena contrattuale”, sembrava contraddire la considerazione di tali tipologie di contratti come “monadi”, aventi effetti soltanto tra le dirette parti del rapporto; si veniva invece ad affermare che lo scambio non esaurisce la causa di tali rapporti, venendosi  ad accostare ad esso  la funzione di collaborazione e di condivisione del rischio di impresa. 

 Nell’ ambito della ricostruzione “civilistica” della vicenda che ha portato alla protezione dell’imprenditore debole assume poi particolare interesse quella corrente di pensiero (sviluppatasi principalmente in Francia) che ha avvicinato l’abuso di dipendenza economica alla “violenza”, configurando al riguardo, accanto al tradizionale vizio della volontà,  la c.d. violenza economica (
).

  In tale prospettiva sarebbe sufficiente la disciplina dettata dal codice civile in materia di violenza  per porre rimedio agli abusi commessi da una parte economicamente pi( forte  a danno dell’altra, dato che, in buona sostanza, l’abuso di dipendenza economica sfocerebbe in realtà  di volta in volta in una  minaccia; si pensi ad esempio alla  minaccia di porre fine al rapporto contrattuale se non si accettino determinate condizioni o se non si accettino, a fianco della prestazione principale, ulteriori prestazioni “aggiuntive” non previste nell’originario accordo (c.d. contratti leganti 
), ovvero si pensi alla minaccia “di rifiuto di vendere o di comprare” se non si accettino determinate condizioni contrattuali (
).
Interpretata così, sulla falsariga della rilevante dottrina d’oltralpe di cui si diceva, la norma sull’abuso di dipendenza economica si configurerebbe anche nell’ordinamento italiano  non pi( come una norma “nuova”, ma sarebbe piuttosto da ricollegare ai tradizionali vizi della volontà; in altri termini essa ritroverebbe il suo humus non già in una nuova visione del contratto, nei nuovi poteri dati al giudice al fine di riequilibrare squilibri economici considerati come “fallimenti di mercato” (rectius, come disfunzioni del mercato
), bensì nella tradizionale tutela della volontà contrattuale, che in tanto merita tutela in quanto non viziata né da errore, né da dolo, né, per quanto qui rileva, da violenza. 

  Intesa in tal senso la norma in oggetto tutelerebbe quindi non tanto la concorrenza quanto i singoli concorrenti, con la conseguenza che a fronte di un  abuso di dipendenza economica perpetrato da una delle  parti contrattuali si giustificherebbe un rimedio che, come l’annullabilità (nelle “nuove” vesti di nullità relativa), può essere fatto valere soltanto dalla parte la cui volontà sia risultata viziata.

Si avrebbe così una sorta di espansione della nozione di violenza, tradizionalmente considerata come un vizio riguardante la sola persona fisica, i suoi beni o i suoi familiari: espansione che renderebbe invocabile il rimedio dell’annullabilità (o della nullità relativa)  anche da parte dell’impresa la cui “volontà” sia stata coartata (
), in linea peraltro, sarebbe da aggiungere, con la nuova valenza che l’ordinamento dà alla volontà di “centri immateriali”: si pensi alla scomparsa del brocardo societas delinquere nequit (
). 

  Ma vi è di pi(.

    L’accoglimento della nozione di  violenza economica comporterebbe inoltre il venir meno della distinzione prospettata da una parte della dottrina italiana  tra la disciplina dei  contratti c.d. di diritto comune e la disciplina dei contratti “asimmetrici”,  dato che in ogni caso “il negozio concluso a condizioni che solo l’abuso ha reso possibili (al contraente sfruttatore) e necessarie (al contraente sfruttato) è un negozio, la cui formazione è condizionata da elementi patologici e fuorvianti. Questa anomalia concreta un vizio del volere” (
).

 In tal modo l’astratta “debolezza” di uno dei due contraenti non rileverebbe ai fini della configurazione di un abuso di dipendenza economica, dovendosi di volta in volta valutare se nel caso concreto vi sia stata una minaccia tale “da fare impressione sopra una persona sensata e da farle temere di esporre sé o i suoi beni a un male ingiusto e notevole”.

    Tuttavia, con riferimento al tipo di rimedio volto a tutelare la parte la cui volontà sia stata viziata, risorge, per così dire, la natura ibrida della norma in questione, ed in generale di tutte quelle norme la cui ratio sia quella di tutelare, oltre al singolo contraente, anche l’intero mercato di riferimento: infatti, parte della dottrina (
) ha ritenuto che a fronte di fattispecie  “nuove”, nuove in quanto contenute in leggi speciali aventi origine sovrannazionali il cui (nuovo) obbiettivo sarebbe quello di assicurare il buon funzionamento del mercato in termini di efficienza e di equità, il rimedio da invocare non sarebbe tanto l’annullabilità, quanto la nullità relativa; ai tradizionali rimedi codicistici della nullità e dell’annullabilità verrebbero così ad affiancarsi rimedi (anch’essi nuovi) caratterizzati da una maggiore flessibilità e da una maggiore aderenza ad una esigenza pure intimamente contraddittoria: quella di lasciare il  mercato competitivo, ma al contempo “regolato” dal legislatore; si è parlato al riguardo appunto di nullità speciali (
), speciali appunto per introdurre un tertium genus di invalidità oltre alla nullità ed alla annullabilità.

Tali nullità sarebbero peraltro speciali non soltanto in ragione delle fonti normative da cui derivano, ma anche alla luce dei “fattori da cui dipende la qualificazione del contratto come nullo”: se infatti «la nullità dipende tradizionalmente da fattori intrinseci del contratto, cioè dalla sua struttura e dal suo contenuto, le nullità speciali si legano ad elementi estrinseci al contratto» (
).

Verrebbero così in considerazione tutte quelle patologie contrattuali legate non tanto alla mancanza di requisiti essenziali o alla illiceità della causa, dell’oggetto o del motivo comune ad entrambe le parti, quanto al contesto in cui i contraenti agiscono, alle diverse qualità degli stessi contraenti, al gap informativo o economico che potrebbe nuocere alla regolarità delle trattative.

All’interno di tale categoria rimediale si collocherebbero dunque le c.d. nullità di protezione “disposte nell’interesse di una parte in quanto esponente di una categoria sociale meritevole di particolare tutela nei confronti dell’altra”: ci si potrebbe chiedere tuttavia quale sia l’utilità pratica delle nullità di protezione rispetto alla tradizionale categoria dell’annullabilità, sanzione apprestata dall’ordinamento al fine comunque di rimettere alla “parte debole” la decisione se porre o meno nel nulla il contratto.

Secondo Roppo la distinzione tra le due sanzioni sarebbe sia concettuale che pratica: dal primo punto di vista mentre l’annullabilità persegue l’interesse particolare della parte protetta, la nullità relativa persegue un interesse della parte protetta che non è tuttavia il suo interesse particolare, bensì un interesse di serie o di massa; dal punto di vista pratico « conservando la qualifica di nullità, si escludono elementi del regime dell’annullabilità che sarebbero indesiderabili alla luce dello stesso interesse che si vuole proteggere» (si pensi alla possibilità di convalidare anche tacitamente il negozio, al regime della prescrizione, alla possibilità eventuale che il giudice possa rilevare d’ufficio la nullità ma “soltanto nell’interesse della parte protetta”).

 Da quanto detto emerge che là dove si ritenga che la nullità relativa sia il rimedio pi( adeguato alle norme di protezione di origine comunitaria, la ratio di queste ultime non andrebbe ritrovata esclusivamente  nella tutela della volontà viziata o nella difesa del contraente debole dalla minaccia del partner, quanto piuttosto nella tutela dell’interesse del legislatore, dell’interesse pubblico, alla correttezza ed all’equità delle contrattazioni: la “novità” dell’abuso di dipendenza economica sarebbe dunque rappresentata dall’attribuzione ad uno dei contraenti di uno strumento capace di tutelare non soltanto se stesso ma anche l’intera “classe di contraenti” alla quale egli appartiene, nonché l’interesse superiore del legislatore nazionale o comunitario al corretto funzionamento del mercato. In tale ottica i classici istituti del diritto dei contratti si rileverebbero dunque insufficienti, con la conseguenza che ad essi se ne verrebbero ad affiancare o addirittura a sostituire altri, tratti ad esempio dal diritto della concorrenza così come sviluppatosi nella giurisprudenza comunitaria o  nella lettura dei cultori della c.d. analisi economica del diritto.    

Al contrario, secondo l’interpretazione fornita dalla  dottrina della violenza economica, le regole tradizionali ed astratte del diritto dei contratti   possiederebbero in sé la facoltà di adattamento alle caratteristiche dell’economia contemporanea; con la conseguenza che, divenendo il diritto civile sempre pi( “economico”,  si avrebbe una sorta di “sostituzione del diritto comune dei contratti al diritto della concorrenza”
.

In tale ottica la possibilità di forzare l’altrui volontà attraverso un comportamento violento verrebbe a contraddistinguere  tutti i contratti c.d. “di dipendenza” (
), tra i quali rientrerebbero a pieno titolo i contratti di subfornitura industriale, i contratti di concessione commerciale, i contratti di integrazione in agricoltura, o, per scendere nel particolare i contratti per la fornitura di birra tra “brasseurs” e  “débitants de boisson”(
).

Tali contratti, pur presentandosi diversi in relazione all’oggetto (vendita, prestazioni di servizi, o prestazioni di attività) presenterebbero tutti il comune requisito di dar luogo ad un “groviglio” di situazioni contrattuali caratterizzate dalla reciproca dipendenza e dalla  necessità degli interessati di collaborare tra di loro al fine di sopravvivere sul mercato (
); di conseguenza nello studio di tali tipi di rapporti al metodo d’analisi tradizionale dovrebbe affiancarsi, per così dire,  un metodo avente ad oggetto pi( che l’astratta ricostruzione giuridica del tipo contrattuale la reale situazione economica in cui la relazione tra le parti si svolge.

   Si tratterebbe dunque di mettere in conformità il diritto al fatto, o, in altre parole, di moralizzare le pratiche contrattuali nella vita professionale prendendo in considerazione un fattore essenziale: l’ineguaglianza tra le parti e le conseguenze che ne derivano
, operazione per la quale è necessario (é qui forse la novità dei tempi) considerare i contratti in questione dilatandoli, per così dire, nel tempo – dall’incontro di volontà all’attività contrattuale – e nello spazio, dovendosi inquadrare tali contratti nel contesto commerciale nel quale vengono ad inserirsi (id est, nel mercato).

Non a caso uno dei primi “settori” del diritto privato nei quali, essendosi evidenziata la “disparità di potere economico tra le parti”, si è parlato di dipendenza come elemento costitutivo del rapporto
,  è stato quello dei rapporti di lavoro, caratterizzati, tra l’altro, da una rilevanza fondamentale del “fatto” (la concreta prestazione di lavoro) anche a fronte di violazioni di “diritto” (la parziale irrilevanza della nullità del contratto ex art. 2126).

  Anche in paesi come la Francia, dunque, la cui normativa ha rappresentato un esempio per il legislatore italiano, si è avuta  una contrapposizione tra coloro i  quali vedevano nell’abuso di dipendenza economica una norma volta a salvaguardare la sopravvivenza delle piccole imprese la cui volontà fosse risultata viziata a causa delle pressioni della controparte, e coloro i quali, viceversa, ritenevano che un abuso di dipendenza economica potesse sussistere soltanto laddove vi fosse stato al contempo un attentato alla libera concorrenza
.

Tuttavia mentre in Italia il divieto di abuso di dipendenza economica è stato inizialmente considerato come uno strumento volto a proteggere le piccole e medie imprese, negandosi ad esso  finalità in materia di  antitrust, in Francia, l’exploitation abusive de l’état de dépendance économique è stata proibita al fine di sanzionare quei comportamenti che, pur non essendosi concretati in  abusi di posizione dominante, avrebbero potuto nuocere al mercato interno o ad una parte sostanziale di esso; basti considerare, da una parte,  che l’articolo L 420-2 del code de commerce sanziona sia l’abuso di posizione dominante sia l’abuso di dipendenza economica, e dall’altra che l’abuso, o meglio lo sfruttamento abusivo (exploitation abusive) di dipendenza economica è proibito « dès lors qu’elle est susceptible d’affecter le fonctionnement ou la structure de la concurrence».

L’iter che nei due Paesi ha portato all’adozione delle norme in materia di abuso di dipendenza economica  è stato dunque esattamente l’opposto: in Italia infatti  il legame dell’articolo 9 con la legge 287/90 in materia di concorrenza è stato ristabilito da una riforma del 2001 che, aggiungendo un ultimo comma all’articolo in questione, ha previsto che, nel momento in cui l’abuso di dipendenza economica sia “rilevante per la concorrenza”, la competenza a sanzionarlo spetterà all’Autorità garante (ferma restando l’applicazione dell’art. 3 L. 287/90 sull’abuso di posizione dominante); viceversa in Francia la norma sull’abuso di dipendenza economica, pur essendo nata come disposizione antitrust (volta dunque a tutelare non tanto i concorrenti quanto la concorrenza) è stata successivamente (re)interpretata   come norma di protezione a favore delle piccole e medie imprese, in un ottica, per così dire, microeconomica.

   Pi( precisamente, per quanto riguarda l’esperienza francese, l’abuso di dipendenza economica è stato introdotto dall’articolo 8 dell’ ordonnance  n. 86-1243 relativa alla liberté des prix et de la concurrence (
); tale articolo, dopo aver vietato l’abuso di posizione dominante, proibiva l’exploitation abusive dé l’état de dépendance économique  in cui si fossero ritrovate imprese clienti o fornitrici che non disponessero di alternative equivalenti a fronte di comportamenti opportunistici tenuti dalle proprie controparti contrattuali (si trattava di regola delle grandi centrali d’acquisto): l’abuso avrebbe potuto consistere in particolare nel refus de vente, en ventes liées ou en conditions de vent discriminatoires ainsi que dans la rupture de relations commerciales établies, au seul motif que le partenaire refuse de se soumettre à des conditions commerciales injustifiées.

Ai fini dell’applicazione della norma si richiedeva  inoltre  che l’abuso fosse  idoneo ad arrecare un pregiudizio alla libertà di concorrenza; non vi era dunque alcuna distinzione  tra abuso di posizione dominante ed abuso di dipendenza economica, richiedendo entrambe le fattispecie un comportamento lesivo dei meccanismi concorrenziali: l’unica differenza riguardava la quota di mercato detenuta dall’impresa dominante dato che nel primo caso si sarebbe dovuto trattare di una quota tale da far sì che l’impresa potesse agire sul mercato senza tenere in considerazione il comportamento degli altri agenti (
) mentre nel caso di “dipendenza economica” sarebbe bastato un dominio relativo nei confronti del proprio partner commerciale, senza che assumesse rilievo la quota di prodotto detenuta dall’impresa dominante.

 Inoltre, tanto la repressione delle intese, quanto dell’abuso di posizione dominante, quanto ancora dell’abuso di dipendenza economica veniva affidata al Conseil de la concurrence.

La stessa ordonnance del 1986 conteneva poi un altro articolo (art. 36) il quale sanzionava alcuni comportamenti per se stessi, senza cioè che fosse necessaria una entrave à la concurrence, cosicché anche  le piccole e medie imprese le quali si fossero ritrovate a subire  comportamenti lesivi attuati dai partner commerciali  avrebbero potuto invocare una tutela alla luce della normativa in questione; la competenza a sanzionare tali pratiche sarebbe però spettata al giudice ordinario e non al Conseil de la concurrence. 

Attualmente, a seguito di varie riforme (
) l’abuso di dipendenza economica  è regolato in Francia dall’articolo 420-2 del Code de commerce, il quale attribuisce rilievo a tale fattispecie soltanto in quanto possa arrecare un pregiudizio al funzionamento o alla struttura della concorrenza; si potrebbe parlare al riguardo di abuso “concorrenziale”.

L’articolo 442-6 (il quale ha sostituito l’articolo 36 dell’ordonnance) disciplina e sanziona invece quei comportamenti che, pur concretizzando ipotesi di abuso di dipendenza economica non presentano alcun  rilievo ai fini concorrenziali: si pensi alla possibilità di praticare nei confronti del proprio partner condizioni o modalità  di vendita o di acquisto discriminatorie e non giustificate da contropartite reali, ovvero alla minaccia di rompere brutalmente le trattative al fine di ottenere prezzi,  modalità di vendita o condizioni di cooperazione commerciale manifestamente derogatorie rispetto alle condizioni generali di vendita; si tratta, a ben vedere, di comportamenti  ingiustificati ed abusivi i quali si manifestano di regola all’interno di relazioni contrattuali la cui caratteristica  non è la  posizione dominante della parte “forte”, bensì l’assenza di alternative tali da assicurare la sopravvivenza sul mercato della parte “debole”.

7.- A conclusione della presente indagine quali conclusioni trarre?

   L’abuso di dipendenza economica rappresenta un istituto che si può, tanto considerare una variazione sul tema rispetto a quelli codicistici, quanto una novità incastonata, per così dire, nel diritto europeo dei contratti. 

Se da una parte infatti l’analisi di tale istituto richiama e quasi assorbe concetti già conosciuti al codice civile ed ampliamente studiati dalla dottrina, quali quello di abuso del diritto, di violazione della  buona fede, di equità contrattuale, di vizio della volontà (violenza, sia pure sotto l’aspetto nuovo della violenza economica) nonché quello di causa (con i suoi vizi genetici o funzionali
), dall’altra essa implica, forse di necessità, l’uso di concetti “nuovi”, quantomeno rispetto alla tradizione giuridica formatasi sul codice civile, concetti tratti dallo strumentario della analisi economica del diritto (E.A.L.) e dalle svariate branche che in essa convergono, quali ad esempio quelli di hold up e opportunistic behaviors, investimenti specifici non riconvertibili, relational contracts ecc. 

In realtà se una conclusione, attraverso una analisi differenziale, si può sommessamente formulare è che mentre il codice civile, come si è detto, lamellava, per così dire, in vitro i singoli momenti dell’atto contrattuale ed i possibili vizi di quest’ultimo riconducendoli comunque ad ogni singolo momento del contratto, le nuove figure introdotte dal o comunque coerenti con il nuovo diritto europeo dei contratti, tra le quali rientra l’abuso di dipendenza economica, prendono in considerazione l’attività contrattuale non soltanto come un’operazione economica unitaria, nella quale tutte le fasi della contrattazione (trattative, accordo, esecuzione del contratto) tendono a fondersi (si pensi all’importanza degli obblighi di informazione ed alla “contrattualizzazione” della fase precontrattuale), ma anche come una operazione economica che l’ordinamento giuridico valuta non già di per sé ma collocandola in una rete e collegando poi tale rete nel  pi( complesso mercato.

Orbene, se si considera che la subfornitura si differenzia dalla fornitura proprio perché è un contratto che si inserisce per definizione nella catena produttiva (nella filiera) se ne ricava di necessità la differente rilevanza che l’attività, sotto forma di relazione commerciale, assume in essa rispetto al contratto-atto: anche sotto tale profilo, è il caso di notare, il contratto stipulato dal subfornitore viene a ricordare il lavoro subordinato; non soltanto in entrambi i casi l’ordinamento giuridico interviene con funzioni correttive nel sinallagma, ma soprattutto in entrambi i casi l’attività viene per così dire ad inglobare in sé l’atto (nel caso del rapporto di lavoro viene addirittura ad assumere rilevanza a prescindere dall’atto) e comunque sempre in entrambi i casi, essa viene ad assumere una rilevanza certamente estranea al tipico contratto “pandettistico”. 

A differenza del rapporto di lavoro, tuttavia, tale attività assume rilevanza non soltanto, per così dire, nel suo fluire nel tempo, ma anche nel suo collocarsi nello spazio-mercato: si pensi ad esempio alla necessaria mancanza di alternative soddisfacenti richieste dalla norma per la sua applicazione, e quindi alla necessaria parametrazione del contenuto del contratto di subfornitura a quanto avviene nel “micromercato” dei prodotti intermedi o al fatto che l’abuso possa consistere nella imposizione di condizioni contrattuali non soltanto ingiustificatamente gravose ma anche discriminatorie: è evidente infatti che il concetto di discriminazione presuppone una valutazione del contenuto negoziale alla stregua di quanto avviene sul mercato.  

(�) MAZZAMUTO, Una rilettura del mobbing: obbligo di protezione e condotte plurime


d’inadempimento, in Eur. dir. priv. 2003, p. 627ss..


(�) E’, insomma, il ricorrente dilemma di Giulietta e della sua profumata rosa e, per contro, del valore “magico” del dare un nome (nomen- omen), problema che, per rimanere nel giuridico, ha recentemente interessato anche  CASTRONOVO, La nuova responsabilità civile, Milano, 2006, p. 38 ss.,  che a sua volta ricorda Gilmore:«i nomi hanno una funzione evocativa loro propria e la rosa, non piú chiamata con il nome usato, rischia di non profumare piú come una rosa».


(�)Sulla nozione  e sulla esistenza  di una categoria dei “contratti d’impresa”, nonché di un “diritto europeo dei contratti di impresa” non è tuttora sopito il dibattito nella dottrina italiana. Al riguardo si veda in particolare SIRENA (a cura di) Il diritto europeo dei contratti di impresa: autonomia negoziale dei privati e regolazione del mercato, Milano, 2006. Per contratti di impresa si intendono “i contratti che sono strumento di attività imprenditoriale, i contratti che nascono e operano nel mercato”. In tal senso OPPO, I contratti di impresa tra codice civile e legislazione speciale, in Il diritto europeo dei contratti  cit., p.15. Per un’ indagine sulla esistenza di una autonoma categoria dogmatica  dei contratti di impresa v. FALZEA, Introduzione, in op.ult. cit., p. 3 ss., secondo il quale “non appare sufficiente alla configurazione di un tipo contrattuale il  riferimento alla qualità imprenditoriale di uno o di entrambi i contraenti. E’ necessario, al fine di costruire una categoria dogmatica dei contratti di impresa, spiegare e dimostrare come l’interesse della parte imprenditrice si traduce in una componente della causa del contratto di impresa, così come sarebbe necessario, per configurare una categoria dei contratti dei consumatori, verificare come l’interesse di questi soggetti valga a integrare una specifica componente della causa della relativa fattispecie negoziale”. Secondo GENTILI, I contratti d’impresa e il diritto comune europeo, ivi, p. 95 ss.  “la locuzione contratti d’impresa indica una proposta interpretativa, non un istituto giuridico” e “nel «diritto comune europeo» l’espressione « contratti d’impresa» non è scientificamente legittima, e deve essere sostituita da quella non del tutto corrispondente « contratti dei professionisti»”. Per converso, secondo alcuni studiosi il diritto europeo dei contratti comprenderebbe soltanto quelle  “tipologie” di relazioni contrattuali riconducibili alla categoria dei contratti di impresa. In tal senso è stato affermato che “il diritto europeo dei contratti, in quanto diritto positivo attualmente vigente, è piú ristretto del diritto nazionale dei contratti. Esso concerne, infatti, solamente le transazioni  commerciali unilaterali (in cui almeno una parte agisce nello svolgimento della propria attività professionale) e le transazioni bilaterali (in cui entrambe le parti agiscono professionalmente). Con la conseguenza che “il diritto vigente dei contratti è, quindi, soltanto il diritto dei contratti di impresa”.( MONATERI, I contratti di impresa e il diritto comunitario, ivi, p. 73 ss.). E’ da osservare però, da un lato, che occorre tener presente  che le nozioni di imprenditore e di impresa nell’ambito del diritto dell’U. E., specie alla luce della giurisprudenza della Corte di giustizia, non coincidono con le analoghe nozioni del codice civile italiano (nomina non sunt substantia rerum), dato che a livello comunitario vi è coincidenza tra attività imprenditoriale ed attività economica tout court (cfr., GABRIELLI, I contraenti, ivi p. 113 ss.) laddove nel diritto italiano si ha una nozione di imprenditore ben piú ristretta; dall’altro che, in ogni caso, la nozione dei contratti di impresa sarebbe difficile da distinguere dai contratti dei (tra) i professionisti (Gentili), categoria quest’ultima peraltro evidentemente in sé non esaustiva, giustificandosi essa soltanto per il suo contrapporsi a quella dei c.d. contratti dei consumatori. E quando i professionisti stipulano a loro volta contratti in quanto consumatori? Sulla distinzione tra contratti “di consumo” e contratti “tra imprese v. CAMARDI, Contratti di consumo e contratti tra imprese: Riflessioni sull’asimmetria  contrattuale nei rapporti di scambio e nei rapporti «reticolari», in Riv.crit. dir. priv., 2005, p. 549 ss.;  BUONOCORE, Contratti del consumatore e contratti d’impresa, in Riv. dir. civ., 1995, I, p.1 ss.;  ZENO- ZENCOVICH, Il diritto europeo dei contratti (verso la distinzione fra”contratti commerciali” e “contratti dei consumatori”, in Giur. it., 1993, p.57 ss.  


(�)Il problema dell’asimmetria informativa, è ciò da atto di quanto sopra si diceva in relazione all’antichità di alcuni concetti che sol perché chiamati con un nuovo nome sembrano per ciò stesso “trasformarsi”, si era già posto con riferimento al procedimento di formazione e di interpretazione delle c.d. condizioni generali di contratto di cui all’art. 1341 (sulle quali, v. infra nota 42)  Infatti,  l’aderente (non importa se consumatore o professionista) che si ritrovi  a contrarre con chi utilizza i c.d. contratti standard non è di regola  nelle condizioni di poterne valutare adeguatamente il contenuto sia perché “disinformato” rispetto alle condizioni contrattuali ed  allo specifico linguaggio utilizzato nel contratto, sia perché (a causa della velocità della contrattazione) spesso e volentieri nemmeno legge il contenuto dell’atto che si accinge a stipulare. Tuttavia, mentre la disattenzione dell’aderente che per negligenza non prenda visione del contenuto contrattuale non viene tutelata dall’ordinamento, con la conseguenza che “le condizioni generali sono efficaci nei confronti dell’aderente che non le abbia conosciute per propria negligenza” (SACCO – DE NOVA, Il contratto, I, Torino 2004,  p. 374),  la sua “disinformazione” viene tutelata nel momento in cui il legislatore, proprio per evitare che vengano a far parte integrante del contratto clausole che l’aderente non ha potuto conoscere, o su cui non ha adeguatamente riflettuto, stabilisce che “le condizioni generali di contratto predisposte da uno dei contraenti sono efficaci nei confronti dell’aderente se al momento della conclusione del contratto questi le ha conosciute o avrebbe dovuto conoscerle usando l’ordinaria diligenza”. Il problema della asimmetria informativa, dalla quale di regola deriva la  mancanza di “ponderazione” da parte dell’aderente, era dunque presente nelle riflessioni sulle condizioni generali contratto.  


(�) Il produrre per committenti determinati è proprio degli imprenditori ausiliari ai sensi dell’art. 2195 n.5 c.c., dai «terzisti»(o subfornitori) del settore industriale agli agenti o concessionari o commissionari o franchisee del settore distributivo.  


(�) Al riguardo, non si vuole qui certamente prendere posizione sulla distinzione tra “diritto pubblico”, tradizionalmente inteso come emblema della sovranità statale,  e “diritto privato”, inteso per converso come espressione dell’autonomia privata, distinzione ritenuta da alcuni “inutile come fondamento di una sistemazione generale del diritto” (KELSEN, Teoria generale del diritto e dello Stato, Milano, 1978, II rist. p. 211) e da altri essenziale, tanto che “negata la distinzione, si dissolve il diritto” ( PUGLIATTI, voce Diritto pubblico e diritto privato, in Enc. dir.XII, p. 697, Milano 1964). La difficoltà della distinzione tra diritto pubblico e diritto privato è oggi accentuata dal  sorgere del “nuovo” diritto europeo: infatti a fronte di coloro i quali ritengono che il diritto europeo sia fondamentalmente un diritto pubblico, vi sono coloro i quali ritengono per converso che il diritto europeo sia fondamentalmente diritto privato. Nel momento in cui, come nel testo, si afferma che la distinzione tra i due ordini di concetti stia sfumando si tende dunque  ad evidenziare la “crisi” dei concetti tradizionali che è propria dell’oggi: non a caso è stato affermato che “ogni crisi nel campo del diritto riconduce lo studioso alla distinzione tra diritto pubblico e diritto privato, e quanto piú è acuta la crisi i piú inclinano a negare la distinzione”( PUGLIATTI, op.cit, p. 697). Secondo il  Pugliatti, l’importanza di tenere ferma la distinzione è data però dal fatto che se si ritenesse il diritto “tutto pubblico” esso si manifesterebbe come “espressione di forza non controllata né limitata da chi detiene il potere”, mentre se si ritenesse il diritto “tutto privato”, esso si risolverebbe in un “organismo senza la forza di un potere”. Tuttavia, lo stesso Autore, dopo avere affermato la necessità di mantenere ferma tale distinzione, chiarisce in nota che  “un motivo contingente di tacita e tuttavia riconoscibile polemica di natura politica, mi suggerì di affermare decisamente la ragione della distinzione. Intendevo, ovviamente, affermare l’esigenza del controllo e del limite in relazione al potere che svelava la sua tendenza a prevaricare, nell’atteggiamento svalutativo del diritto privato”. In altre parole Pugliatti afferma di avere avuto l’esigenza di operare tale dicotomia poiché scriveva  in un periodo storico nel quale affermare la necessità della partizione significava rivalutare l’importanza del diritto privato contro coloro i quali sostenevano che “la distinzione tra diritto pubblico e diritto privato, in quanto esprimeva il contrasto fra comunità e individuo, fra Stato e società, è superata dalla concezione fascista e nazionalsocialista del diritto e della nazione”. Una volta terminata tale fase storica non si dovrebbe piú aver timore di avvicinare i due concetti di “pubblico” e di “privato”, quantomeno laddove essi vengano utilizzati per descrivere un unico interesse, pubblico e privato allo stesso tempo, che è quello di “una economia di mercato aperta ed in libera concorrenza”, ove però tale libertà di concorrenza non sia falsata da comportamenti “ingiusti”  tendenti alla “prevaricazione” nei confronti del prossimo. In altre parole, laddove si ritenga che le norme di cui si sta trattando sanzionino comportamenti contemporaneamente lesivi dell’interesse privato (rectius, dell’interesse  della parte debole) e dell’interesse pubblico (l’esigenza di evitare “fallimenti di mercato”) non ha piú senso distinguere  i due ordini di concetti e le due discipline come se esse mirassero al  perseguimento di contrapposti interessi.  Ciò tanto piú, vale la pena di osservare seppure incidentalmente, non potendo tale problema essere qui affrontato, in quanto il diritto pubblico quale contrapposto al diritto privato presupponeva in fondo una nozione di Stato che nulla ha che vedere con quella di Unione europea, nella quale,  a tacer d’altro si assiste ad un fenomeno di “sovranità variabile”, non conciliabile  con la sovranità statale a cui Pugliatti si riferiva.


(�) Si allude ovviamente al noto lavoro di  CALABRESI e  BOBBIT, Scelte tragiche, Milano, 1986.


(�) Con riferimento alla “concorrenza” tra interessi pubblici ed interessi privati nella regolazione dei contratti si pensi ad esempio alla nullità prevista per le clausole vessatorie nei contratti dei consumatori. Con l’entrata in vigore del codice del consumo (d.lgs. 6 settembre 2005, n. 206) è ormai definitivamente risolta la questione relativa alla configurabilità della sanzione per le clausole vessatorie come “nullità di protezione” (così è infatti rubricato l’art. 36 del codice) piuttosto che come inefficacia. Tuttavia la nullità relativa, o di protezione, pur potendo essere rilevata dalla sola parte debole del contratto è anche rilevabile d’ufficio dal giudice “purché nell’interesse della parte protetta”. «In ciò non emerge tanto la sfiducia verso la capacità del consumatore di tutelare i propri interessi, quanto la preoccupazione di non disgiungere l’interesse di costui dall’interesse pubblico alla correttezza delle contrattazioni: una valutazione questa rimessa all’apprezzamento del giudice ed al suo impulso officioso. E’ piuttosto evidente che in questo caso non vi sia nullità –rimedio, come tale volontaria e transigibile, ma un vero e proprio rimedio imperativo». Al riguardo v.  MAZZAMUTO, Il diritto civile europeo e i diritti nazionali: come costruire l’unità nel rispetto delle diversità, in Contr. impr. eur., 2005, p. 523 ss.  


(�) «La sempre maggiore caratterizzazione, in senso economico, delle categorie e degli istituti giuridici, ma soprattutto i sempre piú numerosi interventi dello Stato nell’economia, anche nei sistemi di tradizione liberistica, ha fatto ipotizzare, a taluni studiosi, l’emergere di un concetto di «ordine pubblico economico» accanto a quello tradizionale di «ordine pubblico». FERRI, voce Ordine pubblico (dir.priv.) in Enc. Dir., XXX, p. 1055; Id, L’ordine pubblico economico, in Riv. dir. comm., 1964, I, 464 ss.. Secondo la dottrina, specialmente francese, favorevole all’utilizzazione del concetto di ordine pubblico economico la “funzione” assolta da tale figura «non sarebbe piú quella dell’interdition (che caratterizza la funzione dell’ordine pubblico): ma quella “positiva” che si realizza attraverso une grande diversitè de techniques d’intervention, riassumibili, peraltro, in due categorie generali: quella degli interventi di direzione (ad esempio, la politica del credito, il controllo dei prezzi) e quella degli interventi di “protezione” (ad esempio, la tutela del contraente debole, le misure a favore del consumatore)» V. FERRI, op. cit., il quale tuttavia si mostra restio all’accoglimento di tale autonomo concetto di ordine pubblico economico distinto da quello di ordine pubblico: secondo l’A. infatti  «il concetto di ordine pubblico economico finisce per avere la fisionomia di una formula che copre situazioni diversissime tra loro, alla cui regolamentazione si arriva attraverso tecniche e meccanismi legislativi che, tra l’altro, appartengono a diverse branche del diritto. Di una formula, dunque, tanto vasta quanto generica e quindi inutilizzabile. Per indicare l’insieme di tali interventi meglio è allora ricorrere alla formula “ordinamento pubblicistico dell’economia” che almeno ha il maggior pregio (rispetto a quella di ordine pubblico economico) di non voler individuare un concetto giuridico, ma soltanto una tendenza di politica legislativa». Come accennato, è in particolare alla dottrina francese che si deve la distinzione tra ordine pubblico di direzione e ordine pubblico di protezione: il primo attinente alla normativa sulla concorrenza, sul corretto funzionamento del mercato, sul regime di circolazione dei beni; il secondo relativo invece alla protezione della parte economicamente piú debole dall’imposizione di condizioni contrattuali “inique”. Al riguardo v. GHESTIN, La formation du contrat,, in Traitè de droit civil, Paris, III ed., 1993 p. 107 ss. Di ordine pubblico di protezione  si è  parlato anche in Italia affermando che di esso sarebbero espressione tutte quelle regole che, in attuazione dell’articolo 3 Cost.,  vengono a rimediare a degli squilibri tra categorie socio economiche contrapposte sul mercato. V. al riguardo, D’AMICO, L’abuso dell’autonomia negoziale nei contratti con i consumatori, in Il diritto europeo dei contratti di impresa cit, Milano 2006, p. 321 ss.  


(�) «Una tale autonomia negoziale transfrontaliera diviene pertanto il campo libero delle valutazioni contrattuali tra le parti, difeso tanto contro le legislazioni nazionali in quanto estrinsecazione di poteri pubblici (prevalenza dell’ordinamento comunitario) quanto contro le distorsioni provocate da un eccessivo accumulo di poteri privati (regole comunitarie sulla concorrenza)». MONATERI, op.ult. cit., p. 76. 


(�)  GALGANO, La globalizzazione nello specchio del diritto, Bologna, 2005, p. 93.


(�)  Cfr. RESCIGNO, I contratti di impresa e la costituzione, in Il diritto europeo dei contratti cit., p.28.  Secondo l’A.,  «oggi, se ci fermiamo a considerare le fonti, ci troviamo di fronte ad una alternativa che può apparire veramente singolare: da un lato viene in luce un diritto che si viene realizzando attraverso l’opera concreta dei protagonisti della vicenda economica, un diritto di cui sono conditores gli stessi destinatari; dall’altro la prospettiva europea accresce il novero delle fonti formali». […] «La capacità di creare diritto da parte degli operatori, al tempo stesso destinatari delle norme, suscita in verità preoccupazioni che sempre si legano a siffatti modi di formazione del diritto, in cui si rispecchia la disparità di forze: un diritto creato dalla classe mercantile può risolversi in una nuova manifestazione del diritto del piú forte». Su questa stessa linea si pone chi ha ritenuto che la creazione di nuovi contratti, a volte non riconoscibili dai diritti nazionali, costituisce una “fuga dal diritto” ( ROSSI, Il gioco delle regole, Milano, 2006, p. 35, secondo il quale “il mercato è un organismo molto piú complesso delle operazioni giuridiche che in esso si svolgono, o della disciplina che lo regola. E’ un insieme di scambi che fuoriescono dagli schemi contrattuali, e anche dagli schemi del diritto”).  Si è piuttosto, in una ottica istituzionalistica, in presenza di un diritto creato dalla “istituzione mercato” che si pone accanto, anche come via di fuga, al diritto degli Stati: una fuga da un diritto, ma non già una fuga dal diritto.  


(�) Il  fenomeno dell’adeguamento delle legislazioni nazionali alle istanze della societas mercatorum, e addirittura del recepimento dei suoi usi contrattuali,  come tale  volto alla uniformazione del diritto del mercato, potrebbe forse spiegarsi, alla luce di alcune considerazioni di Galgano, (Lex Mercatoria, Bologna 2001, p. 232 ss).  «Il contratto dei privati prende il posto della legge in molti settori della comunità sociale» […]  «ciò che domina la scena giuridica del nostro tempo non sono le convenzioni internazionali di diritto uniforme né sono, in ambito europeo, le direttive comunitarie di armonizzazione del diritto entro l’Unione Europea. L’elemento dominante è piuttosto, la circolazione contrattuale dei modelli contrattuali uniformi. Sono il piú delle volte contratti atipici: a crearli non sono i legislatori nazionali, ma sono gli uffici legali delle grandi multinazionali, sono i consulenti delle associazioni internazionali delle diverse categorie imprenditoriali. Il loro nome è quasi sempre un nome inglese, testimonia l’origine americana di quei modelli; ma dal paese d’origine leasing, franchising, perform-ance bond e così via si sono propagati per l’intero planisfero».  


(�)Si è parlato di “letture (almeno in apparenza) diametralmente opposte delle tendenze dell’odierno diritto dei contratti: da quella che ritiene « l’epoca attuale caratterizzata dal ritorno dell’autonomia privata», a quelle che viceversa segnalano un processo di accentuazione dell’intervento “regolatore” del diritto”. D’AMICO, Il diritto europeo cit., p. 322.


(�)  V. infra,  nota 98.


(�)  MONATERI, I contratti d’impresa cit., p. 82. 


(�)  Id. op.cit., p.83.


(�) FABBIO, L’abuso di dipendenza economica, Milano, 2007, p. 35.


(� ) Id., op. cit. p. 35 ss.


(�) Cfr.,  OPPO, I contratti di impresa tra codice civile e legislazione speciale, in Il diritto europeo dei contratti cit., p.20. «L’art. 41 della Costituzione sospinge verso quello che è stato detto liberismo sociale (meglio che “economia sociale di mercato”). Il contratto, che è il mezzo di comunicazione e di possibile conciliazione tra impresa, società e mercato, è investito da queste nuove sollecitazioni in certo senso opposte e da equilibrare. Da un lato si facilita nella forma e nella sostanza l’azione di mercato, e dunque contrattuale, delle imprese; dall’altro si affaccia un controllo del loro operato e non solo dell’azione di mercato nel suo complesso ma delle sue articolazioni e quindi dei singoli rapporti contrattuali».


� GAZZONI, Manuale di diritto privato, 2004, p. 760. 


(�) GABRIELLI, La fattispecie e il suo perfezionamento. I contraenti, in Il diritto europeo dei contratti di impresa cit., p. 113 ss. 


(�)  DI VIA, L’impresa, in Diritto privato europeo  (a cura di N. Lipari), Padova 1998, p. 253 ss. .


(�) Al livello comunitario infatti, contrariamente da quanto avviene nell’ordinamento italiano, vi è coincidenza tra attività imprenditoriale ed attività economica, con la conseguenza che nella definizione di  professionista rientra “qualsiasi attività economica, e dunque anche le prestazioni intellettuali, d’opera, di lavoro autonomo, ovvero di ogni altra attività economica che, per le modalità di svolgimento o le caratteristiche del soggetto che le compie, non sia tecnicamente considerata d’impresa”. Cfr. GABRIELLI, I contraenti, in Il diritto europeo dei contratti d’impresa cit., Milano, 2006, p. 137.   


(�) Sulla “crisi” de principio di relatività degli effetti del contratto, quanto meno nell’ottica dei contratti di “rete” v. IAMICELI, Le reti di imprese: modelli contrattuali di coordinamento in  Reti di imprese tra regolazione e norme sociali (a cura di CAFAGGI), Bologna, 2004, p. 125 ss, secondo la quale “nella prospettiva del giurista, la naturale inattitudine del contratto a produrre effetti verso terzi e dunque ad instaurare vincoli giuridici che si estendano al di là della compagine dei contraenti è tra le prime barriere che si incontrano nel tentativo di costruire quel coordinamento che il concetto di rete include”.  


(�)  MAZZAMUTO, Il diritto civile europeo cit., p. 530. Secondo l’A. «le principali funzioni di tale controllo nulla hanno a che vedere con la giustizia sociale propriamente intesa, ma servono piuttosto a garantire la coincidenza tra mercato reale e mercato ideale».


(�) Al riguardo si rimanda alle osservazioni di GABRIELLI, Il contratto e l’operazione economica, in Riv. dir. civ., 2003, p. 93 ss., il quale afferma che «l’idea che il contratto possa continuare a vivere nel mondo dei fatti giuridicamente rilevanti come monade isolata appare oramai un retaggio di quella sorta di romanticismo giuridico riconducibile al dogma della volontà di ottocentesca memoria. Il contratto del terzo millennio – in ragione del contesto nel quale viene edificato e per la realizzazione degli interessi che deve soddisfare- al contrario, subisce necessariamente condizionamenti e dipendenze ulteriori rispetto agli enunciati delle parti, e la recente legislazione interna e comunitaria pone in evidenza i segni manifesti di questo fenomeno».


(�) Che così testualmente recita: 


1. E’ vietato l’abuso da parte di una o piú imprese dello stato di dipendenza economica nel quale si trova, nei suoi o nei loro riguardi, una impresa cliente o fornitrice. Si considera dipendenza economica la situazione in cui un’impresa sia in grado di determinare, nei rapporti commerciali con un’altra impresa un eccessivo squilibrio di diritti e di obblighi. La dipendenza economica è valutata tenendo conto anche della reale possibilità per la parte che ha subito l’abuso di reperire sul mercato alternative soddisfacenti. 


2. L’abuso può anche consistere nel rifiuto di vendere o nel rifiuto di comprare, nelle imposizione di condizioni contrattuali ingiustificatamente gravose o discriminatorie, nella interruzione arbitraria delle relazioni commerciali in atto. 


3. Il patto attraverso il quale si realizzi l’abuso di dipendenza economica è nullo. Il giudice ordinario competente conosce delle azioni in materia di abuso di dipendenza economica, comprese quelle inibitorie e per il risarcimento dei danni.


3 bis. Ferma restando l’eventuale applicazione dell’articolo 3 della legge 10 ottobre 1990. n. 287, l’Autorità garante della concorrenza e del mercato può, qualora ravvisi che un abuso di dipendenza economica abbia rilevanza per la tutela della concorrenza e del mercato, anche su segnalazione di terzi ed a seguito dell’attivazione dei propri poteri di indagine ed esperimento dell’istruttoria, procedere alle diffide e sanzioni previste dall’articolo 15 della legge 10 ottobre 1990, n. 287, nei confronti dell’impresa o delle imprese che abbiano commesso detto abuso. 


(�) Per una analisi delle situazioni di disparità di potere contrattuale anche nei rapporti tra imprese v. ad esempio  CASO, Abuso di potere contrattuale e subfornitura industriale, Trento, 2006, Id., Subfornitura industriale; analisi giuseconomica delle situazioni di disparità di potere contrattuale, in riv. crit. dir. priv., 1998, p.  243 ss;   MUSSO, Concorrenza ed integrazione nei contratti di subfornitura industriale, Milano, 1993;  ROPPO Contratto di diritto comune, contratto del consumatore, contratto con asimmetria di potere contrattuale: genesi e sviluppi di un nuovo paradigma, in Il contratto e le tutele. Prospettive di diritto europeo, (a cura di  MAZZAMUTO), Torino 2001, p. 639 ss.; VETTORI, Anomalie tutele nei rapporti di distribuzione tra imprese. Diritto dei contratti e regole della concorrenza, Milano 1983.








(�)  Corte cost. 22 novembre 2002, n.469, in Foro it., 2003, I, 332 ss, con note di  PALMIERI, Consumatori, clausole abusive e imperativo di razionalità della legge e di PLAIA, Nozione di consumatore, dinamismo concorrenziale e integrazione comunitaria del parametro di costituzionalità.


(�) V. in senso critico, VIRASSAMY, Les relations entre professionnels en droit Francais, in Aa. Vv. La protection de la partie faible dans les rapports contractuels, Paris 1996, p. 481. L’autore, dopo aver illustrato la concezione tradizionale secondo la quale « appartient aux professionnels de se débrouiller entre eux », si domanda come mai in alcune circostanze sia la giurisprudenza che il legislatore sono intervenuti a regolare anche tale tipologia di relazioni. 


(�)  Si pensi in tal senso ai rapporti di franchising  o di subfornitura  ove la posizione di “ endemica  debolezza” del franchisee e del subfornitore è a volte, smentita dalla pratica degli affari.


La disciplina legislativa  vigente per tali tipologie di rapporti contrattuali, che si è ispirata piú alla normativa “consumeristica” che alla concreta “fenomenologia” dei rapporti tra imprese, sembra aver recepito un concetto di impresa debole, per così dire, a priori, quasi come se la debolezza di una impresa in un determinato rapporto contrattuale potesse individuarsi prima dalla tipologia del contratto concluso. In altri termini sia la normativa sulla subfornitura, sia la normativa sul franchising sembrano orientate a tutelare, e dunque a considerare debole, rispettivamente il subfornitore di fronte allo strapotere contrattuale del committente, ed il franchisee di fronte allo strapotere contrattuale del franchisor. In realtà, si ripete, la varietà delle situazioni offerte dal mondo economico è tale per cui non può di certo darsi per scontata la posizione di maggiore o di minore forza contrattuale di un contraente nei confronti dell’altro. Nella conclusione di un contratto di  franchising, ad esempio, il vantaggio economico che le parti trarranno dall’affare sarà il piú delle volte reciproco: il franchisor infatti potrà giovarsi di una maggiore snellezza nella fase di distribuzione dei propri prodotti o dei propri servizi attraverso la creazione di una “rete” di imprese contrattualmente integrate, mentre  il franchisee trarrà  un vantaggio attraverso l’utilizzazione di un marchio e di una tecnologia già sperimentati (così richiede espressamente l’articolo 3 della legge 6 maggio 2004, n. 129), e verosimilmente, già apprezzati dai consumatori.  Si pensi  inoltre, al fenomeno del c.d. free- riding con il quale ci si intende riferire allo sfruttamento “abusivo” della propria posizione da parte del  franchisee, supposta parte debole del rapporto. In determinate situazioni infatti alcuni “nodi” della rete distributiva potrebbero approfittare della forza del marchio comune al fine «di risparmiare su qualità dei beni e servizi offerti ai consumatori, al fine di contenere i costi- ed accrescere i margini di profitto- senza dover sopportare le conseguenze negative legate alla perdita di valore del marchio» ( COLANGELO, L’abuso di dipendenza economica tra disciplina della concorrenza e diritto dei contratti. Torino, 2004, p. 52).  In tali casi la parte debole da tutelare appare piuttosto il franchisor, il quale dovrebbe essere lasciato libero di recedere dal contratto anche  prima del c.d. ammortamento degli investimenti effettuati dal franchisee ( la legge sul franchising afferma viceversa che “qualora il contratto sia a tempo determinato, l’affiliante dovrà comunque garantire all’affiliato una durata minima sufficiente all’ammortamento dell’investimento e comunque non inferiore a tre anni). Per quanto riguarda la subfornitura, basti considerare poi che una delle prime distinzioni presenti nella “scala evolutiva” ( MUSSO, La subfornitura, Milano, p. 10) di tali tipi di rapporti contrattuali attiene al grado di specializzazione del subfornitore. Al riguardo si distingue tra subfornitura di capacità o di “basso profilo”, ove il committente, pur essendo teoricamente in grado di eseguire il componente o la lavorazione, necessita (ad esempio per esigenze di abbattimento dei costi) dell’apporto del subfornitore che  si ritrova dunque in una situazione di dipendenza “progettual- tecnologica” nei confronti del primo, e subfornitura “di specialità”, che presuppone viceversa una specializzazione ed una competenza da parte del subfornitore, rendendolo, per così dire, contrattualmente piú forte del committente.


Ne consegue che nella subfornitura di specialità spesso e volentieri sarà il committente a “dipendere” dal punto di vista tecnico e tecnologico dal subfornitore, il quale dovrà soltanto adeguarsi alle direttive del primo in relazione al risultato da conseguire, ma non ai mezzi da impiegare nella realizzazione del prodotto o nell’espletamento del servizio. Anche per  tale tipo di  contratto, tuttavia, il legislatore ha considerato il subfornitore sempre e soltanto la parte debole del rapporto a prescindere da ogni possibilità di verificare viceversa “sul campo”, di volta in volta, l’effettiva asimmetria di potere, ovviamente economico, dei contraenti. Non si vuole qui di certo negare che anche nella realtà dei traffici il franchisee ed il subfornitore siano spesso le parti economicamente piú deboli; eppure si ha l’impressione, si ripete, che il legislatore abbia voluto, per così dire, impedire ogni concreta indagine sulla  realtà effettuale delle cose, ed abbia identificato una volta per tutte la debolezza dell’impresa con una situazione “preesistente al contratto”, al pari cioè della debolezza “informativa” del consumatore quasi creando così un nuovo status: l’imprenditore debole a fronte dell’imprenditore forte ( e dimenticando  che lo stesso imprenditore può presentarsi ora quale imprenditore forte ora come imprenditore debole a seconda del suo “momentaneo” collocarsi nella catena produttiva e/o distributiva.  Sul punto sia consentito rinviare ad AGRIFOGLIO, L’abuso di dipendenza economica nelle prime applicazioni giurisprudenziali: tra tutela della parte debole e regolazione del mercato, in Eur. dir. priv. 2005, p. 253 ss. 


(� )Non va dimenticato che nell’ottica della legislazione  consumeristica la particolare protezione accordata al consumatore viene giustificata dal suo naturale deficit conoscitivo si ché la debolezza protetta non è tanto quella economica quanto piuttosto quella derivante dalla sua  non professionalità in un determinato contratto. Non a caso è stata negata la stessa configurabilità dello status di consumatore sulla base della considerazione che “su una negazione non si costruisce uno status”.  Sovvengono in proposito le affermazioni di IRTI, L’ordine giuridico del mercato, Roma- Bari 2003, p. 43 ss.  «Di fronte all’imprenditore sta la figura negativa di chi agisce per scopi estranei all’attività imprenditoriale: o, meglio la massa delle figure negative, raccolte nel nome di “consumatore”. La rubrica del codice civile usa a ragione il singolare “consumatore” poiché qui non si tratta né di una collettività né di uno status o posizione organica all’interno di un gruppo, ma del fenomeno quantitativo di massa, ossia di un indefinito reiterarsi del tipo di negozio e dei caratteri negativi di una parte».


(�) Basti pensare alla celebre formula “liberista”, celebre ma  certamente inadattabile ad un ordinamento che “deve rimuovere gli ostacoli economici e  sociali tra cittadini,  secondo la quale qui dit contractuel dit juste. 


 (�) Si consideri ad esempio il pensiero di ROTHBARD(Man, economy and State, Princeton, 1962), secondo il quale “qualsiasi prezzo sia fissato dal libero mercato (non alterato dalla violenza o dalla minaccia di violenza) esso sarà il “miglior prezzo”. Con la conseguenza che, ad esempio, ogni legislazione antitrust che metta sotto inchiesta i prezzi di mercato è illegittima, irrazionale e anche costretta a produrre esiti paradossali e contradditori.   


(�).Così come è possibile che il “padrone” non possa ad un certo punto piú fare a meno del proprio “servo”, dato che «il lavoro interviene a trasformare la servitù in padronanza» ( HIPPOLITE, Genesi e struttura della “fenomenologia dello spirito” di Hegel, Firenze 1999, p. 214) così può accadere che la parte debole, arrivi a conquistare autonomamente nel corso delle relazioni contrattuali un potere maggiore rispetto a quello detenuto inizialmente. 


(�) LEONI, Certezza del diritto e autonomia dei privati in Il diritto dell’economia, II, 1956, n. 10. p. 1293. 


(�) ROSSI, Il gioco delle regole, Milano, 2006, p. 21, secondo  il quale «che il libero mercato sia meno libero di quanto la sua stessa definizione lascerebbe supporre non l’hanno scoperto i teorici della globalizzazione, ma un loro lontano antenato, Adam Smith. Secondo Smith, come è noto,  la qualità  dei nostri pasti non discende dalla generosità del macellaio, del panettiere o del birraio. Ognuno di loro fa, ovviamente, il proprio interesse particolare, mentre a quello generale provvede una curiosa,  e abbastanza elusiva, emanazione del mercato stesso, che Smith chiamava la mano invisibile».


(�) L’Italia si è adeguata alla politica antitrust di tali Paesi e della Comunità europea soltanto con  legge 287/90; adeguamento il cui ritardo è anche da collegare alla caduta dei regimi comunisti ed al successo delle politiche neoliberiste in Gran Bretagna e negli U.S.A. le quali “mettevano in crisi quell’ideologia dello Stato sociale che aveva in vario modo prevalso nel dibattito politico degli anni precedenti”. Cfr.  LIBERTINI, Caratteristiche della normativa antitrust e sistema giuridico italiano. Un bilancio dei primi dieci anni di applicazione della legge 287, in Riv. dir. comm., 2001, p.491.  


(�) A tal proposito è stato anzi evidenziato come l’obbligo di contrarre, o meglio di contrattare di tali soggetti “non ha per  oggetto una dichiarazione di volontà in vista del perfezionamento di un contratto, bensì direttamente la prestazione dell’impresa”. “L’esigenza di garantire a tutti i membri della comunità giuridica la disponibilità di certi beni o servizi, pertanto, determina un sacrificio della libertà di impresa che va ben oltre la restrizione dell’autonomia contrattuale. A fronte dell’interesse del singolo ad accedere alla prestazione, interesse che il diritto tutela attraverso il riconoscimento di una pretesa, altri valori in potenza confliggenti, anche se costituzionalmente garantiti- è il caso appunto della libertà di iniziativa economica- sono destinati a cedere”. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, Padova 1989, p.62. 


(�)  SACCO- DE NOVA, Il contratto, Torino, 2004, p. 24.


(�)Con riferimento alla differenza tra la giustizia contrattuale, da sempre pur presente nel codice civile, e la specifica tutela del consumatore basterà por mente alla distinzione tra la disciplina dei c.d. contratti per adesione di cui all’articolo 1341 del c.c. e quella c.d. consumeristica di cui agli articoli 1469 bis e ss. del c.c.: mentre infatti l’articolo 1341 copre qualsiasi contratto standard o “di serie” concluso tra un predisponente ed un aderente (non importa se professionista o consumatore), non attribuendo dunque rilevanza alcuna allo status delle parti, gli articoli 1469 bis e seguenti (oggi recepiti nel codice del consumo) si applicano, per converso, soltanto ai contratti (predisposti unilateralmente) stipulati tra un professionista ed un consumatore, indipendentemente dalla circostanza che si tratti di contratti individuali o di contratti “di serie” (cioè di una generalità di contratti); nei  contratti per adesione, la tutela apprestata dal legislatore è una tutela meramente formale la cui ratio è quella di consentire all’aderente di prendere visione del contenuto del contratto predisposto unilateralmente dalla controparte (si pensi al fatto che l’efficacia delle condizioni generali di contratto è subordinata alla loro conoscenza o alla loro conoscibilità secondo l’ordinaria diligenza); nei contratti dei consumatori, viceversa, si tratta di una tutela sostanziale volta a colmare gli eventuali squilibri che siano derivati dalla contrattazione a causa della diversità di potere contrattuale della parti. In tale ottica, soltanto l’appartenenza dei contraenti a diversi settori di mercato  giustifica un intervento, per così dire, di “ortopedia” volto a riequilibrare il  contenuto del contratto anche se, per ipotesi, tale contenuto sia stato conosciuto o conoscibile da parte del contraente debole; per converso, ai sensi dell’articolo 1341, sarebbe bastata la conoscenza o conoscibilità delle condizioni generali di contratto, ovvero la specifica approvazione per iscritto delle c.d. clausole vessatorie per rendere il contratto vincolate per quanto squilibrato esso fosse stato. Al riguardo v.  ROPPO, Il contratto, Milano, 2001, p. 910, il quale afferma che “ quella dell’art. 1341 è, in definitiva, una protezione formale e non sostanziale: non impedisce che nei contratti predisposti entrino clausole svantaggiose per gli aderenti, parte debole del rapporto”. Viceversa, la disciplina introdotta in Italia attraverso il recepimento della direttiva 93/13 relativa alle clausole vessatorie nei contratti dei consumatori “offre tutela sostanziale, in questo senso: le clausole unilateralmente predisposte che, per il loro contenuto, aggravano in modo notevole la posizione dell’aderente, sono senz’altro non vincolanti per l’aderente stesso, a prescindere da qualsiasi dato formale (siano conosciute o meno, conoscibili o meno, approvate per iscritto o meno)”.


(�) Tali istanze di “funzionalizzazione” del contratto ad interessi costituzionalmente tutelati sono  emblematicamente recepite dalla sentenza della Corte Costituzionale, 15 maggio 1990, n. 241, in Giur. cost., 1990, p.1467 ss., con note di PACE ed  CATERINI, nella quale si  afferma che “il principio dell’autonomia contrattuale- che comporta, tra l’altro, libertà di scelta del contraente e del contenuto del contratto- se ha rilievo assolutamente preminente nel sistema del codice civile del 1942, non lo ha negli stessi termini nel sistema delineato dalla Costituzione, che non solo lo tutela in via meramente indiretta, come strumento della libertà di iniziativa economica, ma pone limiti rilevanti a tale libertà”. Inoltre la Corte,  nel sostenere la necessità di una efficace normativa antitrust, sottolinea che il programma di eliminazione delle disuguaglianze di fatto, indicato dall’art. 3, comma 2 cost. “va attuato anche nei confronti dei poteri privati e richiede tra l’altro controlli sull’autonomia privata finalizzati ad evitare discriminazioni arbitrarie”. Sull’argomento v.  PERLINGIERI, Equilibrio normativo e principio di proporzionalità nei contratti, in Rass. dir. civ., 2/2001, p. 334 ss. Sulla “costituzionalizzazione” del contratto già, MESSINEO, voce Contratto, in Enc. Dir. IX, p. 784 ss. “Il contratto, oltre ad essere lo  strumento dell’autonomia dei singoli, è anche qualcosa che deve apportare utilità generale. Qui si manifesta la preminenza degli interessi generali sugli interessi particolari” ;  SCOGNAMIGLIO, Contratti in generale, Bologna, 1970, p.3 secondo il quale, “l’esperienza dei rapporti economico-sociali consente ben presto di stabilire che la piena ed incontrollata (o troppo scarsamente controllata) esplicazione della libertà individuale, se costituisce un potente ed in certo senso insostituibile fattore per l’incremento della produzione della ricchezza e per la diffusione dei traffici, contribuisce per altro verso, a creare nuove condizioni di grave disuguaglianza di fatto tra i cittadini, e a provocare cospicui e sempre piú estesi fenomeni di squilibrio e disordine nell’assetto dei rapporti sociali e nella stessa economia”; RODOTA’, Le fonti di integrazione del contratto, Milano, rist. int., 2004 ; MENGONI, Autonomia privata e costituzione, in Banca, borsa tit. cred., 1997, I, p. 1 ss.


(�) In tal senso MUSSO, La subfornitura, Bologna- Roma, 2003, p. 490.


(�) In altri termini , oggi non si tratta piú di tentare di trovare, attraverso la  regolamentazione di singoli contratti o di categorie di contratti,  una pace messianica tra lupi ed agnelli, quanto piuttosto, con disincanto, di impedire ai lupi di divorare tutti gli agnelli, onde evitare che “non ci sia piú lana nel futuro”.


(�) L’espressione “contratti pericolosi” è utilizzata da ALESSI, Luci ed ombre del nascente diritto europeo dei contratti, in Diritto Europeo e autonomia contrattuale, Palermo, 1999, p. 117 ss. la quale afferma testualmente che “la Comunità si è preoccupata di sollecitare l’adozione di una disciplina uniforme per alcuni contratti particolarmente “pericolosi“ per i consumatori”. L’autrice, pur affermando che “il presupposto frequente e normale dell’intervento comunitario settoriale…..è  che  “un contraente sia non professionnel e l’altro si” non sembra escludere tuttavia che tale intervento possa riguardare anche due parti professionali quando una delle due si trovi comunque in condizioni di maggiore forza contrattuale rispetto all’altra.   


(�) Si pensi ad esempio all’articolo 3 , L. 287/90, ovvero all’articolo 9 L. 192/98, che vietano rispettivamente l’abuso di posizione dominante e di dipendenza economica nei rapporti tra imprese, ma anche alla disciplina consumeristica, nella quale, per quanto risulta, non si impedisce mai al professionista di “vendere” piú dei suoi concorrenti.


(�) E’ ormai entrata nell’uso comune dei cultori dell’analisi economica del diritto  tale espressione che, ricorda Pardolesi deriva dal mondo dell’high-tech  (PARDOLESI, Prefazione a  COLANGELO, L’abuso di dipendenza economica tra disciplina della concorrenza e diritto dei contratti, Torino, 2004). Tale distinzione, ricorda  MONATERI, in I contratti di impresa e il diritto comunitario, in Riv. dir. civ. 5/2005, p. 490  si colloca nel dibattito attuale sulle varie categorie del contratto. « Dibattito che viene riassunto con l’utilizzo delle locuzioni derivate dalla riflessione internazionale, secondo cui si pone un problema di contratti «B to B», ovvero di contratti tra imprese, «B to c» o transazioni tra imprese e consumatore, «c to c», ovvero contratti tra soggetti che non agiscono professionalmente sul mercato, onde viene in qualche modo recuperata la nozione di «contratto civilistico» per intendere quei contratti che prima del codice del 1942, non sarebbero stati soggetti alle regole del Codice di Commercio, e, infine, si pone il problema dei contratti «B to b», ovvero degli accordi contrattuali con «piccoli» imprenditori».


(�) Sui referenti comparatistici dell’articolo 9 v. ad esempio MAUGERI, Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, Milano, 2003, nonché,  FABBIO, L’abuso cit. Milano, 2007. L’abuso di dipendenza economica trova quale “referente comparatistico, il paragrafo 26, comma 2, secondo periodo, della normativa antimonopolistica tedesca, ripresa dal legislatore francese nell’art. 8, lettera b, dell’ordinanza 1 dicembre 1986, n. 1243 (ora art. L. 420- 2 del Code de commerce)”.


(�)Naturalmente non si vuole qui negare che l’abuso possa verificarsi anche in rapporti isolati tra imprese tra le quali venga ad istaurarsi una situazione di dipendenza economica in ragione della specificità degli investimenti realizzati da una parte. Sul punto sia consentito ancora richiamare Agrifoglio, L’abuso cit. Sulla nozione di “rete di imprese” V.. in particolare, IAMICELI, Le reti di imprese cit.,  p. 128., secondo la quale “in via di prima approssimazione, si può concordare su una definizione di rete di imprese che configura quest’ultima come quell’insieme di relazioni di tipo cooperativo e tendenzialmente stabili tra due o piú imprese formalmente e giuridicamente distinte, anche concorrenti, tra le cui attività esista o si generi una qualche interdipendenza ed emerga dunque un’esigenza di coordinamento, alla quale la rete risponda ricorrendo a strumenti di governo diversi, formali e informali, contrattuali e non”. […] “La rete può allora essere vista come sintesi tra: autonomia, indipendenza e coordinamento; autonomia e cooperazione; stabilità e flessibilità”.   


(�) Corte giust., 14 febbraio 1978, causa- 27/76, United Brands C/ Commissione in Racc. 1978, p. 207.” L’esistenza di una posizione dominante deriva in generale dalla concomitanza di piú fattori che, presi isolatamente, non sarebbero necessariamente decisivi”.


(�) Ci si riferisce al tipico problema della “dipendenza da assortimento”(sortimentsbedingte Abhängigkeit), definita come la “situazione in cui un distributore, per riuscire competitivo, deve condurre nel proprio assortimento una o piú marche affermate, ed in questo senso dipende dai relativi produttori/fornitori”. FABBIO, op.cit., p. 173. Ciò è avvenuto ad esempio nel c.d. caso Rossignol (BGH, 20 novembre 1975), considerato il leading case in materia di dipendenza da assortimento, nel quale la Cassazione tedesca ha ritenuto abusivo il rifiuto di fornitura di sci da parte della Rossignol nei confronti di un rivenditore indipendente. Nel caso in questione la Corte non ha considerato rilevanti, ai fini del giudizio di abusività, né la quota di mercato detenuta dalla rossignol (circa l’8%), né la quota di fatturato realizzata dal rivenditore grazie alla vendita degli sci Rossignol nell’anno precedente al rifiuto , bensì la considerazione che quel marchio rivestiva in quel periodo per il consumatore.   


(�) Trib. Catania, ordinanza 5 gennaio 2004, in Foro It. I, 262.


(�)Con riferimento all’accesso indiscriminato (rectius, svincolato da precedenti rapporti commerciali) della “parte debole” ai beni detenuti da un determinato imprenditore si consideri infatti che  nemmeno il consumatore, quale soggetto “arbitro” delle dinamiche di mercato e sulla tutela del quale è imperniata la normazione protettiva comunitaria ed interna dei paesi membri, potrebbe avere un diritto all’accesso a qualsiasi tipo di bene, nei confronti di chiunque lo detenga; si pensi a tal proposito alla impossibilità per il consumatore finale di acquistare beni o servizi direttamente dal produttore (salvo naturalmente che non si tratti di beni o servizi “essenziali” appartenenti a settori “regolati”) che abbia destinato tali beni ad un sistema di distribuzione: al riguardo, lo stesso d.lgs. 114/1998, riguardante la riforma della disciplina relativa al settore del commercio, che pure stabilisce un obbligo a contrarre per i commercianti “nel rispetto dell’ordine temporale della richiesta”, si riferisce soltanto “al titolare dell’attività commerciale al dettaglio”, per ciò stesso esonerando implicitamente da tale obbligo il grossista o il produttore. A ben vedere, infatti, se il consumatore potesse acquistare direttamente il bene dal produttore, i vari rivenditori si troverebbero a dover sostenere dei costi irrecuperabili, dovendo entrare a far parte di una rete distributiva, che comunque non assicurerebbe loro l’esclusiva sulla rivendita di quei prodotti.





(�) V. al riguardo DELLI PRISCOLI, Franchising, contratti di integrazione e obblighi precontrattuali di informazione, in Riv.dir. comm. 2004, p. 1163 ss. il quale afferma che “la consegna in anticipo del contratto da sottoscrivere svolge per un verso la funzione di dare il tempo all’affiliato di studiare i pro e i contro del contratto; per un altro verso attribuisce la possibilità di individuare la situazione patrimoniale dell’affiliante al momento della conclusione del contratto[…]; per un altro verso ancora infine permette al franchisee di effettuare un controllo piú consapevole circa l’effettiva consistenza delle formule commerciali o industriali trasmessegli dal franchisor, la solvibilità, l’avviamento ed anche la serietà dell’affiliante”.op. ult. cit., p. 1171. 


(�) Con riferimento a tale “inesperienza” del franchisee si pensi al dibattito sulla riconducibilità di tale figura a quella di consumatore: al riguardo tuttavia è ormai consolidato “l’orientamento secondo cui deve considerarsi attività imprenditoriale anche quella meramente preparatoria all’avvio della stessa, come nel caso della conclusione di un contratto di franchising da parte di un soggetto che fino ad allora non ha mai rivestito la qualifica di imprenditore”., v. DELLI PRISCOLI, op.ult. cit., p. 1183 e giurisprudenza ivi cit., nota 50.  


(�)  SACCO- DE NOVA , op. cit.,  p. 418.


(�)Id. op.ult.cit., p. 419.


(�) Direttiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio dell’11 maggio 2005 relativa alle pratiche commerciali sleali tra imprese e consumatori nel mercato interno e che modifica la direttiva 84/450/CEE del Consiglio e le direttive 97/7/CE, 98/27/CE e 2002/65/CE del Parlamento europeo e del Consiglio e il regolamento (CE) n. 2006/2004 del Parlamento europeo e del Consiglio, in GUCE, 11.6.2005.








(�) Si consideri al riguardo che “il dibattito sulla natura contrattuale o extracontrattuale  della responsabilità ex art. 1337 si va sdrammatizzando in parallelo ad un fenomeno sempre piú segnalato: la frequente indistinzione dei due tipi di responsabilità che tende a sovrapporre o avvicinare i rispettivi regimi rendendo meno decisiva la qualificazione alternativa della fattispecie in termini contrattuali o extracontrattuali”. ROPPO, Il contratto cit., p. 185.


(�) Non a caso è stato esattamente osservato che per dare un senso giuridico alla locuzione relazione commerciale, occorre fare riferimento alla sua “accezione economica” e quindi considerarla sinonimo di rapporto d’affari. In tal senso, FABBIO, op.cit., p. 389, nonché, OSTI, Nuovi obblighi cit., p.255.   


� Contra,  FABBIO, secondo il quale l’interpretazione volta a limitare la nozione di dipendenza “ai soli casi in cui l’impresa dipendente già intrattiene rapporti commerciali con la controparte al momento dell’abuso […] oltre a non essere desumibile dalle locuzioni «cliente» o «fornitore» è smentita dalla stessa lettera dell’art. 9 l. subf., che, accanto all’interruzione delle relazioni commerciali in atto, prevede in via generale, come distinta ipotesi di abuso, il rifiuto di vendere o di comprare”. Secondo l’autore dunque “pure il new comer, quindi, vale a dire l’impresa nuova sul mercato o che semplicemente non abbia mai intrattenuto rapporti con la controparte che si assume esser dominante, può in principio aspirare alla tutela apprestata dall’art. 9 l. subf. 


(�) FABBIO, op. cit.  p. 144.


(�) Corte giust. , Causa 26/76, del 25.10.1977, Metro SB- Grossmaerkte GMBH et co. KG c. Commissione, in Racc. 1977, p. 1875. 


(�) Tale sistema è definito dal regolamento CE n. 2790 del 1999 come “un sistema di distribuzione nel quale il fornitore si impegna a vendere beni o servizi oggetto del contratto, direttamente o indirettamente, solo a distributori selezionati sulla base di criteri specificati e nel quale i distributori si impegnano a non vendere tali beni o servizi a rivenditori non autorizzati (art. 1 lett. d). 


(�)  FABBIO, op. cit., p. 195


(�) Id, op.cit., p. 193.


(�) Su tale decisione v. ad esempio, MAUGERI, Abuso cit. p. 105. Nel caso in esame la Corte ha ritenuto integrati gli estremi di un abuso di posizione dominante in presenza di un rifiuto di continuare a fornire banane verdi da parte della Chiquita, ad un distributore con il quale l’impresa aveva in precedenza avuto dei rapporti commerciali.


(�) Ci si riferisce in particolare all’orientamento della giurisprudenza comunitaria volto “all’accoglimento di una nozione allargata di posizione dominante, capace di ricomprendere al suo interno ciò che altrove viene definito dipendenza economica”. Al riguardo v.MAUGERI, op.cit., p. 105.


(�) ABG/ società petrolifere, in GUCE L 117, 9 maggio 1977. 


(�)  MAUGERI, op.cit.,  NATOLI, L’abuso cit., p. 28, nota 66.


(�) V. al riguardo ALPA-  ANDENAS, Fondamenti del  diritto privato europeo, Milano, 2005, p. 612 «Il ruolo delle piccole e medie imprese nel mercato e quindi nella contrattazione “a monte” (con le imprese a cui forniscono beni, servizi, componenti di prodotti) e “a valle”(con i consumatori destinatari dei loro prodotti e dei servizi) è ora oggetto di studi sotto diversi profili. Sul piano economico le PMI costituiscono un tessuto che produce lavoro, investimenti, profitti e quindi in sede comunitaria esse sono un obbiettivo da sostenere e promuovere. Sul piano giuridico, in ogni ordinamento si sono introdotti meccanismi di tutela diretti a comprimere l’abuso di dipendenza economica nei settori in cui le PMI possono subire condizioni contrattuali predisposte dalle grandi imprese, comportamenti e richieste delle grandi imprese che arrecano loro ingiusti svantaggi. Esempio emblematico è la disciplina sulla subfornitura».  La protezione di tale “tessuto imprenditoriale”, al quale si aggiunge oggi la c.d. microimpresa, è stata oggetto della “Raccomandazione della Commissione Europea del 6 maggio 2003 relativa alla definizione delle microimprese, piccole e medie imprese”. Ai sensi dell’articolo 1 della Raccomandazione  “si considera impresa ogni entità, a prescindere dalla forma giuridica rivestita, che eserciti un'attività economica. In particolare sono considerate tali le entità che esercitano un'attività artigianale o altre attività a titolo individuale o familiare, le società di persone o le associazioni che esercitino un'attività economica”. L’articolo 2 definisce poi le microimprese, le piccole imprese e le medie imprese (PMI), affermando che tale “unitaria”  categoria  “è costituita da imprese che occupano meno di 250 persone, il cui fatturato annuo non supera i 50 milioni di EUR oppure il cui totale di bilancio annuo non supera i 43 milioni di EUR”. Piú precisamente  “nella categoria delle PMI si definisce piccola impresa un'impresa che occupa meno di 50 persone e realizza un fatturato annuo o un totale di bilancio annuo non superiori a 10 milioni di EUR”, mentre “nella categoria delle PMI si definisce 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”.





(�) Definizione reperibile su � HYPERLINK "http://www.stalking.it/page.php?area=1&sez=3" ��http://www.stalking.it/page.php?area=1&sez=3�. 


(�) Sostiene viceversa “l’irrilevanza della natura del soggetto”  OSTI, Nuovi obblighi cit. p. 255,  secondo il quale “il rapporto di cui è questione non trova limitazione in relazione ai soggetti che vi partecipano”. 


(� )Id., op.loc. cit.


(�) Diverso è poi il problema dell’applicabilità dell’articolo 9 a soggetti che tradizionalmente non sono “imprese” per l’ordinamento italiano, ma che tali sono in base ai “nuovi” principi dell’ordinamento comunitario: in altri termini ci si potrebbe chiedere se l’impresa a cui la norma si riferisce sia l’impresa (rectius, l’imprenditore) così come definito dal codice civile ovvero l’impresa “comunitaria” definita recentemente come “ogni entità, a prescindere dalla forma giuridica rivestita, che eserciti una attività economica”, comprese “le entità che esercitano un'attività artigianale o altre attività a titolo individuale o familiare, le società di persone o le associazioni che esercitino un'attività economica” (Art. 1, Raccomandazione della Commissione del 6 maggio 2003 relativa alla definizione delle microimprese, piccole e medie imprese cit.). Proprio in tale prospettiva “europea” è stato affermato che «la nozione di impresa rilevante agli effetti dell’art. 9 subf. sarà perciò quella propria del diritto della concorrenza, vale a dire una nozione economica e funzionale» ovvero « qualsiasi attività di cessione di beni o servizi sul mercato, a prescindere dalla forma giuridica, dalla natura pubblica o privata, nonché dalle modalità di finanziamento dell’ente, al quale l’attività fa capo» (FABBIO, op. cit. p.101.) Affermazione, questa, dalla quale si dovrebbe trarre la conseguenza che l’abuso di dipendenza economica dovrebbe trovare applicazione anche nell’ambito delle relazioni commerciali con esercenti professioni intellettuali (sui rapporti tra abuso di dipendenza economica e diritto d’autore v. NATOLI, L’abuso cit., p.105 ss); del resto è stata proprio la disciplina europea in tema di concorrenza a far venir meno, e ciò anche a causa del disinteresse dell’Unione per le “definizioni nazionali” e persino per gli stessi istituti giuridici dei Paesi membri, le differenze tra attività professionale ed attività imprenditoriale. Al riguardo si può osservare come  il “legislatore” comunitario, quanto meno quando si è trattato di regolare contratti o rapporti asimmetrici, non  ha operato alcuna distinzione tra professionista ed imprenditore come distinti soggetti di mercato, avendo attribuito per converso maggiore rilievo all’esercizio di una attività “professionale” (da contrapporsi,da tale punto di vista, ad una attività “di consumo”): non a caso si è affermato che oggi « si tratta di individuare l’agente attraverso la disciplina dell’attività» ( DI VIA, L’impresa, in Diritto privato europeo cit., p. 254.). Con riferimento al professionista intellettuale appare tuttavia difficile configurare una dipendenza economica “da assortimento”, poiché tale tipologia di abuso si presta a disciplinare soltanto rapporti tra “commercianti” i quali abbiano la necessità di disporre nel proprio assortimento di una o piú marche affermate agli occhi del consumatore ovvero abbiano la necessità di accedere ad un determinato sistema distributivo.  Nell’ambito dei rapporti “commerciali” tra professionisti intellettuali o tra professionisti ed imprese può viceversa verificarsi l’ipotesi di un abuso di dipendenza economica “da rapporti commerciali”, ovvero di un abuso che si concretizzi nella sottrazione di risorse e  di investimenti non riconvertibili effettuati dalla parte “debole” da parte del contraente forte: al riguardo ci si potrebbe interrogare sulla possibilità di configurare un abuso di dipendenza economica nell’ambito del rapporto “asimmetrico” tra un avvocato ed una banca, dove di volta in volta i rapporti contrattuali possono rientrare nello schema del b to B, ovvero del B to b:  quasi mai infatti le parti di tale rapporto si pongono su posizioni paritarie dato che la banca riveste al contempo il ruolo di consumatore e quello di contraente forte. Mentre infatti nel singolo rapporto legale è ovviamente la banca che è “consumatore”, se si guarda all’intero rapporto commerciale è per converso l’avvocato la parte debole, dato che la banca  detta ormai spesso le sue condizioni contrattuali che possono risolversi nella stessa deroga ai minimi professionali. Si pensi all’ipotesi del contratto d’opera intellettuale tra banca ed avvocato, laddove quest’ultimo è certamente piú informato, e dunque parte forte rispetto alla prima per quanto riguarda  le specifiche competenze legali. Per converso però il professionista che abbia dedicato tempo e risorse allo studio ed alla soluzione di un ampio numero di controversie per conto della banca, avendo applicato ad esempio tariffe minime, o addirittura al di sotto dei minimi, proprio in virtù del numero degli incarichi ricevuti ed in vista della prosecuzione di quei rapporti commerciali, potrebbe poi trovarsi “imprigionato” nel rapporto allorché la banca decida di revocare improvvisamente il mandato per tutte o per alcune delle controversie. Il profilo dell’applicabilità dell’abuso di dipendenza economica ai rapporti tra professionisti intellettuali o tra questi e le imprese appare  dunque problematico e di non facile soluzione, e ciò anche alla luce delle numerose differenze che tuttora permangono, quantomeno in Italia, tra la disciplina dell’impresa e quella delle professioni intellettuali (specie se “protette”): si pensi alla disciplina fallimentare, all’iscrizione obbligatoria negli albi professionali, al necessario superamento di un esame di abilitazione per l’esercizio della professione protetta, nonché, in particolare, al profilo della vincolatività  delle tariffe  per coloro i quali esercitino alcune professioni. Ma qui si aprirebbe un altro problema tuttora magmatico che ovviamente non si può affrontare nel presente lavoro.       


(�) Secondo coloro i quali sostengono che all’interno del nostro ordinamento si sia, per così dire, imposto un nuovo paradigma contrattuale contrassegnato dall’asimmetria di potere contrattuale tra le parti, sarebbe riduttivo pensare che la protezione accordata dal legislatore alla c.d. parte debole possa venire in considerazione soltanto là dove il contratto sia stipulato da due parti appartenenti ai diversi status di professionista e di consumatore; ed in effetti, non soltanto la realtà commerciale, ma anche i numerosi interventi di matrice comunitaria, dimostrano, come gli abusi di potere contrattuale, lungi dal manifestarsi esclusivamente nella contrattazione che avviene nei c.d. mercati finali, siano, per converso presenti anche nelle contrattazioni tra professionisti nei mercati intermedi. Ché anzi, da un punto di vista, per così dire, macroeconomico, maggiori possono essere i rischi di “fallimenti di mercato”  nel momento in cui le contrattazioni a monte si presentino come squilibrate ed inefficienti.  Sul contratto con asimmetria di potere tra le parti v., per tutti,  ROPPO, op.cit.  Sul punto cfr. JANNARELLI, La disciplina dell’atto e dell’attività: i contratti tra imprese e tra imprese e consumatori, in Diritto privato europeo, Padova 1997,  p. 539, il quale afferma con riferimento alla disciplina delle clausole abusive che “ la difesa del consumatore nei confronti dell’operatore professionale che abusa del suo potere non può essere ricondotta al solo, per quanto oltremodo importante, problema relativo alla salvaguardia del bargain nel singolo contratto, ossia alla gestione di un conflitto microeconomico, sì da legittimare il richiamo ad un atteggiamento paternalistico del legislatore. Ancora una volta ciò che è in gioco, attraverso la messa al bando delle clausole abusive, è il perseguimento di una corretta concorrenza tra gli stessi operatori economici: l’abuso colpisce direttamente il consumatore, ma nello stesso tempo gli operatori economici concorrenti. Anche nell’ambito della disciplina relativa alle clausole abusive, il controllo circa l’equilibrio del singolo contratto è al servizio della corretta regolamentazione del gioco nel mercato tra le imprese concorrenti”.    .   


(�) Corte cost. 22 novembre 2002, n.469 cit.  Le critiche provenienti da una consistente parte della dottrina nei confronti della scelta “riduttiva” operata dal legislatore con riferimento all’ambito di applicazione degli articoli 1469 bis e seguenti al solo consumatore- persona fisica, sono sfociate nella questione di legittimità costituzionale dell’art. 1469 bis per contrasto con l’articolo 3 della Costituzione, nella parte in cui la “novella” del codice civile, non equipara al consumatore il piccolo imprenditore in considerazione della identità di soggezione di questi rispetto al privato consumatore dinanzi allo strapotere contrattuale dello stipulante economicamente piú forte. La Corte Costituzionale,  tuttavia è giunta a riconoscere la ragionevolezza della denunciata discriminazione in quanto frutto di una incensurabile opzione di politica del diritto effettuata dal legislatore dell’attuazione. La Corte si è soffermata in particolare sul fatto che “nella normativa di numerosi paesi membri dell’Unione europea la definizione di consumatore è ristretta alle sole persone fisiche che agiscono per scopi non professionali”. “La preferenza nell’accordare particolare protezione a coloro che agiscono in modo occasionale, saltuario e non professionale si dimostra non irragionevole allorché si consideri che la finalità della norma è proprio quella di tutelare i soggetti che secondo l’id quod plerumque accidit sono presumibilmente privi della necessaria competenza per negoziare; onde la logica conseguenza dell’esclusione dalla disciplina in esame di categorie di soggetti- quali quelle dei professionisti, dei piccoli imprenditori, degli artigiani- che proprio per l’attività abitualmente svolta hanno cognizioni idonee per contrattare su un piano di parità”.


(�)  CASO, Abuso cit.,p. 57.


(�) CAMARDI, Contratti di consumo e contratti tra imprese cit. p. 557 ss.. Secondo l’A.“il paradigma del contratto con asimmetria di potere contrattuale ha valenza prevalentemente descrittiva”.  “Se questa categoria fosse “vera”, e se “veramente” alcune regole (speciali ma) simili si prestassero ad essere ricondotte ad una ratio unitaria, allora bisognerebbe ammettere che si è riconosciuta una ratio piú generale dotata, in ragione della sua superiore astrattezza, di capacità regolativa estensibile a fattispecie ulteriori rispetto a quelle contemplate. E perciò ammettere giocoforza che essa, in ragione di tale capacità, si è sostituita a quella codicistica tradizionale […] La posta in gioco è notevole, giacché l’estensione analogica delle regole poste nelle materie indicate, segnatamente quelle che autorizzerebbero la correzione giudiziale del contratto, finirebbe davvero per riconfigurare i termini e la rilevanza dell’autonomia privata”.


(�) PROSPERI, Subfornitura industriale, abuso di dipendenza economica e tutela del contraente debole: i nuovi orizzonti della buona fede contrattuale, in Rass. dir. civ. 3/99. 


(�) PROSPERI, Vecchie certezze e nuove prospettive in tema di « giustizia contrattuale»: dalla rescissione per lesione all’abuso di dipendenza economica, transitando per l’usura in Studi in onore di P. Schlesinger, Milano 2004, 1637 ss.


(�) Al riguardo, v. PROSPERI, op. ult. cit, p.1637, il quale afferma che “se, dunque, parrebbe di poter ricavare l’abrogazione tacita dell’istituto della rescissione per lesione esclusivamente sulla base della rinnovata disciplina del reato di usura, l’assunto trova una decisa conferma negli stretti nessi che intercorrono tra l’abuso di dipendenza economica, al quale consegue, la nullità del contratto, e l’usura”. 


(�) A tal proposito, ma sul punto di tornerà in seguito, una parte della dottrina, specialmente francese, considera l’abuso di dipendenza economica come una vera e propria minaccia, o, per meglio dire, come una violenza “economica” attuata da un imprenditore nei confronti di un altro imprenditore il quale si trovi nei confronti del primo in una situazione di vassalité économique.  MONTELS, La violence èconomique, illustration du conflit entre droit commun des contrats et droit de la concurrence, in RTD comm, 2002, 417 ss. 


(� )Sul concetto di relazione speciale,  Cfr. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, Torino, 2004, p. 254 ss., il quale, contrariamente alla tesi qui sostenuta, afferma l’irrilevanza di un rapporto contrattuale ai fini dell’applicazione della disciplina sull’abuso di dipendenza economica. Tuttavia l’autore intende per “relazione speciale” “ogni contatto sociale qualificato”; ora, il  contatto sociale richiama a sua volta la categoria delle c.d. obbligazioni senza prestazione che, in quanto tali, presuppongono un rapporto qualificato e  sono comunque da ascrivere alle obbligazioni contrattuali. Infatti, secondo CASTRONOVO, La nuova responsabilità cit, p. 446  “si tratta di ipotesi nelle quali la forma giuridica del torto extracontrattuale appare insufficiente in quanto annega in una troppo generica responsabilità del passante o responsabilità del chiunque”. In tal senso, ad esempio, anche l’abuso di dipendenza economica sarebbe da collocare nell’area della responsabilità contrattuale per violazioni di obblighi. Con ciò non si vuole sostenere che  per la configurazione dell’abuso di dipendenza economica un contratto debba essere già stato concluso in maniera valida, ma che comunque la realizzazione dell’abuso presuppone comunque una relazione contrattuale in atto. In altri termini (e ciò si evince anche dall’esplicito riferimento legislativo alle “relazioni commerciali”) ai fini dell’applicazione dell’art. 9 viene in considerazione non soltanto il contratto come “atto”, ma anche (e soprattutto) il contratto come “attività”. Sul concetto di attività, v.  ALCARO, L’attività. Profili ricostruttivi e prospettive applicative, Napoli, 1999, nonché  JANNARELLI, La disciplina dell’atto e dell’attività, in Diritto privato europeo cit. Per la natura “contrattuale” dell’abuso Cfr. MUSSO, op.cit., p. 532;  NATOLI, L’abuso di dipendenza economica cit. 


(�) In realtà oltre alla disciplina di cui agli articoli 1469 bis. e ss. si porrebbero nella stessa ottica la disciplina dei contratti negoziati fuori dai locali commerciali (d.lg. 15 gennaio 1992, n. 50), la regolamentazione del credito al consumo(d.l. 1 settembre 1993, n. 385), del contratto turistico (d. lg. 17 marzo 1995, n. 111),  gli articoli 117, 124, e 127 del c.d. TUB, nonché la legge del 30 luglio 1998, n. 281, sui diritti dei consumatori. Tali normative di settore sono state oggi tutte recepite nel Codice del consumo, contenuto nel d. lgs. 6 settembre 2005, n. 206 il quale, ai sensi dell’art. 1 “armonizza e riordina le normative concernenti i processi di acquisto e consumo al fine di assicurare un elevati livello di tutela dei consumatori e degli utenti”.


(�) MUSSO, La subfornitura cit., p. 470.


(�)  PUGLIATTI, La proprietà nel nuovo diritto, Milano, rist. 1964, p. 3.


(�)  MUSSO, op.cit., p.472.


(�) Art. 11 della legge 5 marzo 2001 n. 57 (disposizioni in materia di apertura e regolazione dei mercati). V., al riguardo  MAUGERI, Le modifiche alla disciplina dell’abuso di dipendenza economica, in Nuove leggi civ. comm., 2001, p. 1062 ss.


(�) Art. 15  l. 287/90 (diffide e sanzioni): Se a seguito dell’istruttoria di cui all’articolo 14 l’Autorità ravvisa infrazioni agli articoli 2 o 3, fissa alle imprese e agli enti interessati il termine per l’eliminazione delle infrazioni stesse. Nei casi di infrazioni gravi, tenuto conto della gravità e della durata dell’infrazione, dispone inoltre l’applicazione di una sanzione amministrativa pecuniaria fino al 10 per cento del fatturato realizzato in ciascuna impresa o ente nell’ultimo esercizio chiuso anteriormente alla notificazione della diffida, determinando i termini entro i quali l’impresa deve procedere al pagamento della sanzione.


In caso di inottemperanza alla diffida di cui al comma 1, l’Autorità applica la sanzione amministrativa pecuniaria fino al 10 per cento del fatturato ovvero, nei casi in cui sia stata applicata la sanzione di cui al comma 1, di importo minimo non inferiore al doppio della sanzione già applicata con un limite massimo del dieci per cento del fatturato come individuato dal comma 1, determinando altresì il termine entro il quale il pagamento della sanzione deve essere effettuato. Nei casi di reiterata inottemperanza l’Autorità può disporre la sospensione dell’attività d’impresa fino a trenta giorni. 


(�) Tali osservazioni sono di BIANCA, Il contratto, in Diritto civile, II ed. Milano 2000 pp. 376 ss.


(�) “A differenza dei diritti spettanti al consumatore in forza delle disposizioni in tema di vendita dei beni di consumo, diritti che sono indisponibili, l’art. 131, prevede la possibilità di una rinuncia preventiva al diritto di regresso o di una sua esclusione o limitazione convenzionale (che, se inserita in condizioni generali di contratto, deve essere specificamente approvata per iscritto, ai sensi e per gli effetti di cui all’art. 1341, II co., c.c.; laddove, trattandosi di rapporti tra professionisti, non c’è spazio per la tutela garantita dalla disciplina delle clausole abusive ex. art. 33 ss.. Ulteriore forma di tutela del venditore finale potrebbe essere la nullità della clausola di rinunzia ex art. 9 l. 18 giugno 192/98, qualora si dimostri che l’inserimento della stessa sia stato il frutto di un abuso di dipendenza economica perpetrato ai suoi danni”.  In tal senso MANIACI, in Codice del consumo (a cura di  CUFFARO), Milano, 2006, p. 480.


�  “Finalità della norma è quella di evitare che i costi derivanti dall’esercizio dei diritti riconosciuti ai consumatori dalle norme in tema di vendita dei beni di consumo finiscano per gravare esclusivamente sui soggetti con cui questi ultimi abbiano stipulato un contratto volto all’acquisto di un bene di consumo, consentendo loro di riversarli su diversi soggetti, ed in particolare su coloro che del difetto di conformità che presenta il bene consegnato al consumatore devono considerarsi i veri responsabili, per aver dato causa, con una propria condotta, all’esistenza del difetto di conformità medesimo”. MANIACI, op.cit., p. 478.


(�) Al riguardo si vedano in particolare, GHESTIN, La formation du contrat, in Traitè de droit civil, Paris; VIRASSAMY, Les contrats de dependance, Paris, 1986,  nonché, in Italia,  SACCO- DE NOVA, op. cit., p. 469,  secondo i quali l’abuso verrebbe in considerazione «tra i fatti che accompagnano il vizio del volere»; «la repressione dell’abuso collegata con il vizio della volontà della vittima non deve considerarsi strana o insolita». Inoltre, secondo Sacco «il monopolio, la posizione dominante, il cartello, la propaganda mentitoria e subliminale, la proposta e la sollecitazione a offrire presentata al destinatario fuori dai locali commerciali di chi propone o sollecita, la violazione di obblighi di informazione, l’abuso della propria professionalità a danno del contraente non professionale sono altrettanti fenomeni che hanno fatto irruzione nella vita sociale, nella consapevolezza del giurista e nelle fonti scritte del nostro sistema. Ognuno di questi fenomeni turba la regolarità della formazione del contratto, e porta con sé un (nuovo) vizio del consenso».  


(�) Le c.d. pratiche leganti sono sanzionate rispettivamente dall’art. 2, lett. e (intese restrittive della concorrenza) e dall’art. 3, lett. c (abuso di posizione dominante) della L. 287/90 (Norme per la tutela della concorrenza e del mercato): Ai sensi dell’art. 2, II c. “sono vietate le intese tra imprese che abbiano per oggetto o per effetto di impedire, restringere o falsare in maniera consistente il  gioco della concorrenza all’interno del mercato nazionale o in una parte rilevante, anche attraverso attività consistenti nel  subordinare la conclusione di contratti all’accettazione da parte degli altri contraenti di prestazioni supplementari che, per loro natura o secondo gli usi commerciali, non abbiano alcun rapporto con l’oggetto dei contratti stessi; ai sensi dell’art. 3, lett. d, è vietato all’impresa in posizione dominante 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. Secondo parte della dottrina (v., in particolare Musso, op.cit., p. 518) tali previsioni potrebbero applicarsi anche all’abuso di dipendenza economica in quanto l’elenco dei comportamenti abusivi di cui all’articolo 9 della legge sulla subfornitura non avrebbe carattere tassativo. Sui contratti leganti v. ad esempio, Giordano, I tying arrangements nell’ultimo orientamento della Corte di giustizia: ritorno al futuro?, in Foro it., 1996, IV, 215 ss.


(�) Cfr. MUSSO, op. ult. cit., p.  523, il quale afferma che “è la minaccia di non vendere o di non acquistare a costituire una sorta di vizio della volontà – altrimenti non previsto nel nostro ordinamento-  che induce la controparte «debole» a stipulare effettivamente il contratto sperequato, ovvero a proseguire un contratto già concluso”. 


(�) OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, Torino, 2004, p. 66, nota 65 parla di “avarie del mercato”.


 «Il termine market failure è spesso tradotto come “fallimento del mercato”: tale traduzione è non solo imprecisa (failure , oltre fallimento, sta a significare l’avaria, la rottura, il cessato funzionamento di un sistema o di un apparato) ma anche eccessivamente drammatica per descrivere un fenomeno che, piú che il fallimento del mercato in generale, designa appunto il suo non funzionare propriamente limitatamente ad un aspetto specifico».


(�) Il rimedio della nullità relativa o della annullabilità si rivelerebbe come il piú idoneo, da una lato a sanzionare un comportamento che è venuto ad alterare l’equilibrio del contratto, e, dall’altro a tutelare il contraente debole che proprio a causa di tale sua debolezza sul mercato abbia dovuto concludere un contratto a condizioni svantaggiose.


(�) Da anni ormai si assiste ad uno sgretolamento del brocardo societas delinquere non potest, il quale trovava il proprio fondamento nella constatazione della assenza di volontà  e della conseguente  incapacità di azione da parte della persona giuridica. La scomparsa di tale principio è probabilmente dovuta al fatto che oggi le piú gravi forme di criminalità economica,- dal riciclaggio alle frodi, dalle infrazioni alla disciplina della concorrenza alle trasgressioni ai divieti di importazione e di esportazione, dai reati tributari agli illeciti ambientali, dalla violazione delle norme in materia di sicurezza del lavoro alla produzione e commercio di prodotti difettosi- sono immediatamente riconducibili all’attività delle persone giuridiche che gestiscono imprese, cosicché la criminalità d’impresa può oggi considerarsi come l’aspetto piú rilevante della criminalità economica. Sull’argomento v.  MARCELLINO, La configurabilità della responsabilità penale delle persone giuridiche tra politica criminale e dogmatica: l'attuale sistema normativo in Italia, in � HYPERLINK "http://www.diritto.it/materiali/penale/marcellino.html" ��http://www.diritto.it/materiali/penale/marcellino.html�,  TOSCANO, Il principio Societas delinquere non potest nella configurazione dei reati societari, in � HYPERLINK "http://www.gdf.it/rivista/Sitorivista/Anno%201999/Rivista%206-1999/ARTICOLI/02Toscano.html" ��http://www.gdf.it/rivista/Sitorivista/Anno%201999/Rivista%206-1999/ARTICOLI/02Toscano.html� .


(�)  SACCO- DE NOVA, op.cit., p. 610.


(�)  In particolare ROPPO, op. cit., p. 751 ss.


(�) Cfr.  PASSAGNOLI, Nullità speciali, Milano, 1995.


(�)  ROPPO, op. cit., p. 752.  Nonostante l’autorevolezza di chi ha sostenuto tale tesi non può non rilevarsi come il legislatore non abbia avuto affatto di mira la tutela delle asimmetrie del mercato, quanto piuttosto, pur sempre, la tutela: a) delle volontà che le patologie del mercato rendono asimmetriche: b) la tutela delle conseguenze che sul mercato possono avere contratti “di una sola volontà”. 


(�)  MONTELS, La violence economique cit.


�  VIRASSAMY, Les contrats de dependance cit., p. 162, il quale definisce come tali “les contrats règissant une activité professionnelle dans laquelle, l’un des partenaires, l’assujetty, se trouve tributaire pour son existence ou sa survie, de la relation régulière privilégièe ou exclusive qu’il a établie avec son cocontractant, le partenaire privilégiée, ce qui a pour effet de le placer dans sa depéndance économique et sous sa domination”.   


�  GHESTIN, op. cit., p. 47.


�  VIRASSAMY, op. cit., 9 ss.


�  VIRASSAMY, op.loc. cit.


� CUCHE, Du rapport de dependance, élement constitutif du contrat de travail, Rev. crit. 1913, p.423.


� Sulla normativa francese in tema di abuso di dipendenza economica v. ad esempio MAUGERI, Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, Milano 2003; CASO, op. cit.; COLANGELO, Lettere da Parigi: nuovi spunti giurisprudenziali sulla dipendenza economica in Danno e resp., 2005, fasc. 6, p. 585 ss.


(�) MAUGERI, op. ult. cit., p. 67 ss.


(�) La definizione attualmente piú accreditata a livello comunitario di posizione dominante è quella offerta dalla Corte di giustizia nella sentenza del 14.2.1978 n.27/76, United Brands c. Commissione, secondo la quale la “posizione dominante” è quella « posizione di potenza economica grazie alla quale l’impresa che la detiene è in grado di ostacolare la persistenza di una concorrenza oggettiva sul mercato in questione ed ha la possibilità di tenere comportamenti alquanto indipendenti nei confronti dei concorrenti, dei clienti, e, in ultima analisi, dei consumatori» MAUGERI, op. cit., p.105. Si vedrà tuttavia che piú volte la giurisprudenza comunitaria ha applicato le norme in tema di posizione dominante a situazioni che, in realtà, integravano gli estremi di un abuso di dipendenza economica. 


 (�) Tra le piú importanti si ricordano la c.d. Loi Galland del 1996 in materia di correttezza ed equilibrio nelle relazioni commerciali la quale ha in parte riformato l’articolo 36 aggiungendo ulteriori pratiche abusive, nonché la Loi n.2001-420 del 15 maggio 2001 (nouvelles régulation économique), la quale, dopo aver cancellato ogni riferimento al “ricorso alle alternative equivalenti”, ha fornito una nuova definizione di attentato alla concorrenza: con riguardo a tale nuova definizione  « mentre prima si richiedeva (ed ancora oggi si richiede in presenza di abuso di posizione dominante) che l’abuso avesse pour objet o potesse avere pour effet d’empecher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence sur un marché, oggi l’abuso di dipendenza economica è vietato qualora sia suscettibile d’affecter le fonctionnement ou la structure de la concurrence» Maugeri, op.cit., p. 93. Infine nel 2005 è entrata in vigore la Loi n. 2005-882 del 2 agosto 2005 in favore delle piccole e medie imprese, la quale ha ulteriormente arricchito in senso, per così dire, protezionistico la materia dell’abuso di dipendenza economica.    


� V. al riguardo  SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, IX ed., 1997, p.184. “Il vizio originario consiste in una sproporzione degli interessi rispettivamente sacrificati dalle parti col contratto. La legge reprime questa sproporzione quando una delle parti abbia profittato in mala fede dello stato di pericolo o di bisogno dell’altra”. “possono anche darsi vizi funzionali della causa […] l’eccessiva onerosità sopravvenuta della prestazione, valutata in relazione alle previsioni delle parti al momento del contratto”. 
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