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ARMANDO PLAIA

PROFILI EVOLUTIVI
DELLA TUTELA CONTRATTUALE

SomMARIO: 1. L'evoluzione della tutela contrattuale dal punto di vista del tipo di (disci-
plina del) contratto: contratto autoctono e contratto europeo. — 2. L’evoluzione
della tutela contrattuale dal punto di vista del tipo di tutela: impugnazione del
contratto invalido. — 2.1. (Segue) Tutele che costituiscono «effetto» della fattispe-
cie contrattuale. — 3. Le tutele nel diritto europeo dei contratti: dai «fallimenti del-
I'autonomia privata» ai «fallimenti del mercato». — 4. L'arretramento della tutela
nel contratto di diritto europeo conseguente alla dimensione seriale degli scambi:
lo scopo della tutela «esterno» rispetto al contratto. — 5. L'arretramento della tu-
tela nel contratto domestico: ’accordo come tecnica di tutela. — 6. Conclusioni.

1. Levoluzione della tutela contrattuale dal punto di vista del tipo di (di-
sciplina del) contratto: contratto autoctono e contratto europeo

E possibile individuare alcune ragioni per sostenere che le regole
sulla tutela contrattuale hanno subito una metamorfosi e mutato il pro-
prio ambito operativo nell’ultimo trentennio, quello in cui, per un’evolu-
zione in senso concorrenziale del capitalismo, il diritto dei contratti ha
conosciuto il tramonto del principio dello scambio, e il definitivo conso-
lidarsi del principio di concorrenzal. Litinerario si snoda inevitabilmente
attraverso taluni passaggi gia indagati e recensiti dalla dottrina e qui in-
vece sommariamente ripresi. E muovendosi nella frammentarieta e «di-
sorganicita»? di cui ¢ intrisa la recente disciplina del contratto, tenta di
tratteggiare le coordinate essenziali rinvenibili nel nuovo sistema delle tu-
tele contrattuali®. Il tema imporrebbe ben piu approfondita analisi ri-

1'Sul mutamento di paradigma cfr. L. NARRA, Diritto privato e capitalismo, Napoli,
2010, 82. Sugli equivoci presenti nell’approccio dei giuristi italiani al tema della concorrenza
cfr. M. LIBERTINI, La tutela della concorrenza nella costituzione italiana, in Giur. cost., 2005,
1429.

2 Cfr. L. BALESTRA, Introduzione al divitto dei contratti, Bologna, 2015.

3 Sembra preferibile parlare qui di “tutele” e non di “rimedi” per non cadere nel di-
scorso anfibologico emerso nel recente dibattito sul tema. Per una critica del c.d. «rimediali-
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spetto alla ricostruzione che in queste pagine si offre, cosi come la lette-
ratura richiamata nelle note ¢ volutamente essenziale.

Intanto, occorre premettere che questa trasformazione delle tutele
contrattuali ha connotazioni assai diverse a seconda che si prenda in con-
siderazione il contratto di diritto comune autoctono? o invece il contratto
europeo® del consumatore o del professionista debolet. Nel primo caso,
infatti, specie se si guarda alla tutela contrattuale di tipo risarcitorio ex
art. 1218 c.c., emerge (a monte) una evidente espansione della regola
della responsabilita contrattuale, una dilatazione dei confini operativi cui
si affianca peraltro un aggravamento della stessa regola risarcitoria,
quanto meno in termini di onere probatorio per il debitore. Al con-
tempo, a valle di questo fenomeno, la tutela esecutiva coattiva indietreg-
gia, nel senso che cede il passo all’autotutela esecutiva consensuale, inne-
scata e modulata dall’autonomia dei privati (ed ¢ una vicenda domestica,
solo in minima parte innescata dal diritto europeo). Nel secondo caso,
invece, poiché il contratto disciplinato dal diritto europeo dei consuma-
tori ¢ funzionalizzato alla tutela del dell’integrita del mercato (o se si
vuole del mercato concorrenziale)’, la regola risarcitoria risulta recessiva

smo radicale» e cio¢ «contro la fattispecie» cfr. A. PLAIA, Grurisprudenza per principi ed effet-
tiitd delle tutele, in Giurisprudenza per principi e autonomia privata, a cura di S. Mazzamuto
e L. Nivarra, Torino, 2016, 157.

4 Owvero il contratto assoggettato ai principi e alle regole che definiscono il modello (di
contratto) tenuto presente dal legislatore del codice civile: G. D’Amico, Profili del nuovo di-
ritto dei contratti, Milano, 2014, 6.

> A partire dalla Direttiva 93/13 sulle clausole abusive si approvano in sede comunita-
ria regole che incidono sulla disciplina generale del contratto: cfr. S. Mazzamuto, in AA.VV.,,
Manuale di diritto privato europeo, a cura di C. Castronovo e S. Mazzamuto, II, Milano, 2007,
270 e A. PLA1A, in AAVV., Manuale di diritto privato europeo, a cura di C. Castronovo e S.
Mazzamuto, cit., 85. Mentre la disciplina interna & generale o speciale, nel senso che pud an-
che dettare norme per il contratto speciale o di settore e cioé non di diritto comune, la disci-
plina di derivazione comunitaria ¢ sempre settoriale o speciale, nel senso che ¢ volta a disci-
plinare il contratto del consumatore o del professionista debole.

6 Art. 9, 1. 192/98 che vieta 'abuso della dipendenza economica di una impresa cliente
o fornitrice, e pili in particolare, per quanto qui interessa, I'imposizione di condizioni con-
trattuali ingiustificatamente gravose o discriminatorie (art. 9, co. 2); l'art. 7, d.lgs. n. 231/2002
— che recepisce la Direttiva 2000/35/CE - sulla nullita dell’accordo gravemente iniquo in
danno del creditore, avente ad oggetto la data del pagamento o le conseguenze del ritardato
pagamento (cfr. AA.VV., I ritardi nei pagamenti, Milano, 2015, a cura di A.M. Benedetti e S.
Pagliantini; M.C. VENUTI, Nullita della clausola e tecniche di correzione del contratto. Profili
della disciplina dei ritardi di pagamento, Padova, 2005); 'art. 62, 1. 221/2012 sulle relazioni
commerciali tra i soggetti della filiera agroalimentare (cfr. F. BARTOLINI, A.M. BENEDETTI, La
nuova disciplina dei contratti di cessione dei prodotti agricoli, in Rav. dir. civ., 2013, 11, 641).

7 Cft., volendo, A. PLaA1A, Nozione di consumatore, dinamismo concorrenziale e integra-
ione comunitaria del parametro di costituzionalitd, in Foro it., 2003, 1, 340 e A. PrLAIA, La ga-
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rispetto alla tutela «specifica»®, manutentiva dello scambio, e quest’ul-
tima, la tutela specifica, puo dirsi ormai tutela elettiva, in quanto catego-
ria comprensiva, oltre che dell’azione di adempimento, anche della tutela
invalidante, qui congegnata con caratteristiche di parziarieta e relativita
che assicurano la conservazione del contratto e delle sue utilita. Nel di-
ritto europeo dei contratti risulta allora evidente il primato della tutela
specifica, almeno per due ragioni: non soltanto nel senso di una preva-

ranzia convenzionale nella vendita al consumo, in Riv. dir. civ., 2005, 166, e nt. 27, ove provavo
a replicare a A. NIcOLUSSI, Diritto europeo della vendita dei beni di consumo e categorie dog-
matiche, in Europa dir. priv., 2003, 552, il quale sostiene che la gerarchia dei rimedi tutela es-
senzialmente il valore d’uso del bene venduto. Un approccio marcatamente personalista ri-
torna con A. ALBANESE, Contratto mercato responsabilitd, Milano, 2008, 71, secondo cui il
controllo sul contenuto dell’accordo «mira a realizzare un preciso obiettivo di giustizia con-
trattuale» (p. 71) e «la tutela del contraente debole non pud ritenersi strumentale alla rimo-
zione degli ostacoli che si frappongono al funzionamento concorrenziale del mercato, ma co-
stituisce espressione di un principio immanente nella costituzione che afferma la preminenza
dell'uomo sulla materia economica» (p. 76). Questa lettura «personalista» risulta poco con-
vincente (cosi anche S. PAGLIANTINI, Spigolature sulla c.d. svolta personalista della sentenza
Messner ed il canone di ragionevolezza della tutela consumerista, in AANV., Abuso del diritto
e buona fede nei contratti, a cura di S. Pagliantini, Torino, 2010, 193; S. PAGLIANTINI, voce Tra-
sparanza contrattuale, in Enc. dir., Annali, V, Milano, 2012, 1285 e 1286, il quale, citando un
passaggio della motivazione di Corte giust., 16 dicembre 2008, causa C-205/07 Gysbrechts (§
53), parla di un diritto del consumatore «infeudato nella cornice di un mercato concorren-
ziale», eletto a soggetto indicativo, nel ventaglio delle tecniche protettive possibili, di quelle
aventi la doppia caratura di essere ugualmente efficaci per la tutela dei consumatori e di in-
generare gli effetti meno restrittivi sul commercio intracomunitario). Spunti per una riconsi-
derazione colta e ambiziosa del diritto dei consumatori provengono ora da A. Barsa, Con-
sumo e sviluppo della persona, Torino, 2017. Una corretta lettura delle rationes sottese al di-
ritto dei consumatori ha inevitabili ricadute in merito alla soluzione della questione circa i
rapporti tra rimedi consumeristici e rimedi di diritto comune Ecco perché non ci pare con-
vincente la ricostruzione, che ritiene il cumulo elettivo tra rimedi del consumatore e rimedi
civilistici dell’acquirente, di T. DALLA MASSARA, La ‘maggior tutela’ dei diritti del consumatore.
La Direttiva Consumer Rights e la disciplina di settore, in AANV., La Direttiva Consumer Ri-
ghts, a cura di C. Giustolisi, Roma, 2017, 29 e di P. SIRENA, Art. 135 (Tutela in base ad altre
disposizioni), in La vendita di beni di consumo, a cura di C.M. Bianca, Padova, 2006, 399;
mentre ci persuade quella di A. ZopPpINI, Sul rapporto di specialita tra norme appartenenti ai
“codici di settore”. Lo ius variandi nei codici del consumo e delle comunicazioni elettroniche, in
Riv. dir. civ., 2016, 136. Cosi anche F. OLIVIERO, La riduzione del prezzo nel contratto di com-
pravendita, Napoli, 2015, 399. Nel senso della impossibilita di un cumulo elettivo dei rimedi,
soluzione anche a nostro avviso piuttosto ingenua, G. DE CRISTOFARO, I/ «codice del con-
sumox, in Nuove leggi civ. comm., 2006, 799.

8 Tradizionalmente la tutela si dice «specifica» quando assicura al titolare dell’interesse
protetto dalla norma il bene della vita funzionale al soddisfacimento dell’interesse stesso. Pitt
di recente si & proposto un diverso criterio ordinatorio rappresentato dal tipo di pregiudizio
a cui il rimedio ¢ chiamato a replicare: in questo senso anche la tutela risarcitoria sarebbe spe-
cifica o reale perché pensata per reagire ad uno specifico pregiudizio: L. NIVARRA, I nuovi
orizzonti della responsabilita contrattuale, Torino, 2015, 32 e 137.
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lenza della stessa sulla tutela per equivalente?, ma altresi nel senso dell’e-
spansione della categoria della «tutela specifica» e della conseguente ri-
scrittura della tassonomia delle tutele. La tutela invalidante perde infatti la
sua tradizionale connotazione restitutorial, cioé caducatoria di un assetto
di interessi gia predisposto dalle parti, e condivide ora con la tutela «spe-
cifica» o reale la propensione «satisfattiva»!!, e cio¢, come ci ha insegnato
Adolfo di Majo, attuativa di un assetto di interessi atteso. Si badi, nel con-
tratto di diritto europeo l'invalidita & «satisfattiva» nel senso che & funzio-
nale alla conservazione del contratto e delle sue utilita, non gia nel senso
che assicura utilita maggiori di quelle ottenibili dal contratto (parzial-
mente) abusivo: non che cid concretamente non possa verificarsi (si pensi
all’espunzione della clausola penale abusiva in ragione del fatto che pre-
vede interessi moratori eccessivi), ma in prima battuta la nullita parziale
della clausola abusiva ¢ garante dell’equilibrio normativo e non dell’equi-
librio economico dello scambio.

2. Levoluzione della tutela contrattuale dal punto di vista del tipo di tu-
tela: impugnazione del contratto invalido

Una volta chiarito che i mutamenti che hanno interessato le tutele
contrattuali non possono essere tratteggiati allo stesso modo per il con-
tratto autoctono (di diritto comune) e per il contratto disciplinato dal di-
ritto europeo, si rende opportuna un’ulteriore considerazione prelimi-
nare, questa volta non gia dalla specola del tipo di (disciplina del) con-
tratto, ma piuttosto del tipo di tutela: occorre fare riferimento, infatti,
per un verso, alle tutele che costituiscono in senso stretto impugnazione
del contratto (invalido), per altro verso, alle tutele che costituiscono «ef-
fetto» della fattispecie contrattuale!2,

Ebbene, con riferimento all'impugnazione del contratto (invalido), a
seguito della violazione di una regola di validita — si allude alle «nullita di
protezione»!® — il fenomeno evolutivo rimane fuori dalla disciplina del

211 che puo dirsi anche per il diritto comune dei contratti: cfr. F. PIRAINO, Adermpi-
mento e responsabilitd, Torino, Napoli, 2011. E nella manualistica, volendo, A. Pral4, in
AANVV., Manuale del diritto privato, a cura di S. Mazzamuto, Torino, 2017. Cfr. pit in ge-
nerale le considerazioni di S. Mazzamuto, 1] contratto di diritto europeo, Torino, 2015, 371;
R. Cawo, Diritto civile, volume 111, t. 1, La vendita, Bologna, 2016, 500 e nt. 388.

10 Sulla distinzione tra tutela restitutoria, satisfattiva e risarcitoria cfr. A. b1 Majo, La
tutela civile dei diritti, Milano, 2013.

1 Sulla tutela satisfattiva cfr. b1 Majo, La tutela civile dei diritti, cit., 50.

12Cfr. A. b1 MajO, Le tutele contrattuali, Torino, 2009, 2.

13 Cfr. V. Scavist, Invalidita e inefficacia, in AANV., Manuale di diritto privato europeo,
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contratto autoctono di diritto comune'#, essendo circoscritto al c.d.
«contratto asimmetrico»? (il contratto del consumatore e del professio-
nista debole) ed & una vicenda in cui, su spinta del diritto europeo, ’au-
tonomia privata risulta orientata al fine della tutela del mercato concor-
renziale e per questo compressa dal «paternalismo»1¢ del legislatore eu-
ropeo. In deroga alla disciplina codicistica della nullita parziale del
contratto di diritto comune (art. 1419 c.c.), nel Codice del consumo si
prevede che la clausola che determina a carico del consumatore un «si-
gnificativo squilibrio» normativo (art. 33) & nulla, «mentre il contratto ri-
mane valido per il resto» (art. 36, co. 1). Inoltre, la nullita della clausola
abusiva non puo essere fatta valere da «chiunque vi ha interesse» (art.
1421 c.c.), poiché «la nullita opera soltanto a vantaggio del consuma-
tore» (art. 36, co. 3). La nullita di protezione ¢ dunque parziale e relativa,

a cura di C. Castronovo e S. Mazzamuto, cit., 465. E vedi altresi A. ALBANESE, No# tutto cio
che é “virtuale” & “razionale”: riflessioni sulla nullita del contratto, in AANV., Le invaliditi nel
diritto privato, a cura di A. Bellavista e A. Plaia, Milano, 2011, 301.

14F cioe, come si diceva nella nota supra, il contratto assoggettato alle regole che defi-
niscono il modello (di contratto) tenuto presente dal legislatore del codice civile: D’Amico,
Profili del nuovo diritto dei contratti, cit., 6. Come si dira, una vicenda che interessa invece
tutti i contratti & quella del regime processuale della (rilevabilita) nullita: cfr. Cass., S.U., 12
dicembre 2014, n. 26242.

15V. Roppo, 1] contratto del duemila, Torino, 2011, 85; A.M. BENEDETTI, voce Contratto
asimmetrico, in Enc. dir., Annali, V, Milano, 2012. Vincenzo Roppo propone una classifica-
zione in cui il contratto del professionista con il consumatore e quello con il professionista de-
bole stanno insieme nella formula «contratto asimmetrico». Mentre cio¢ nel contratto di di-
ritto comune, in cui non esistono consumatori e professionisti, il legislatore interviene nei casi
patologici e contingenti di «fallimento dell’autonomia privata» (annullamento, rescissione), nel
«contratto asimmetrico» il legislatore interviene per un fallimento strutturale, e dunque fisio-
logico del mercato, che pregiudica I'agire razionale degli operatori (V. Ropro, I paradigm: di
comportamento del consumatore, del contraente debole e del contraente professionale nella disci-
plina del contratto, in AANV., Oltre il soggetto razionale. Fallimenti cognitivi e razionalitd li-
mitata nel diritto privato, a cura di G. Rojas Elgueta e N. Vardi, Roma, 2014, 25, 27). Peraltro,
mentre il contratto del consumatore sarebbe sempre e comunque interessato da fallimenti del
mercato, il contratto con il professionista debole conoscerebbe fallimenti circoscritti a vicende
specifiche (es. abuso di dipendenza economica, ritardi nei pagamenti). I fautori della formula
suggerita da Vincenzo Roppo ritengono che la norme disciplinanti taluni aspetti del contratto
del consumatore o del contratto del professionista debole possano applicarsi analogicamente a
casi simili comunque rinvenibili nell’ambito del perimetro della categoria del contratto asim-
metrico. Per contro, con altra fortunata formula, quella del «terzo contratto, si ritiene che il
secondo contratto (quello del consumatore) e il terzo contratto (quello del professionista de-
bole) esibiscano rationes diverse, sicché non sarebbe possibile applicare la disciplina dell'uno
all’altro. Cfr. AA.VV.,, 1] terzo contratto, a cura di G. Gitti e G. Villa, Bologna, 2008 nonché
AANV, I contratti per l'impresa, a cura di G. Gitti, M. Maugeri e M. Notari, Bologna, 2012 (e
in particolare il saggio di F. DENOZzA, Mercato, razionalitd degli agenti e disciplina dei contratts).

16 Cfr. R. CATERINA, Paternalismo e antipaternalismo nel diritto privato, in Riv. dir. civ.,
2005, 771.
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non genera la caducazione «restitutoria» del contratto né puo essere
azionata dal professionista. E allora (tendenzialmente) «satisfattivas!? —
come l'azione di adempimento — poiché mira ad assicurare al consuma-
tore le utilita correlate all’assetto di interessi programmato nel contratto
e, in questo senso, ¢ anche tutela «specifica» (come 'azione di adempi-
mento, la riparazione o la sostituzione del bene difettoso), proprio per-
ché orientata alla conservazione delle utilita correlate al contratto e alla
sua attuazione!8, La caducazione parziale e relativa garantisce la conser-
vazione del contratto, e dunque delle utilita acquisite dai contraenti,
mentre la prevalenza dei rimedi ripristinatori su quello risolutivo — come
si dira pit avanti — assicura 1’attuazione satisfattiva delle obbligazioni
contrattuali: in caso di difetto di conformita del bene!?, il consumatore
ha infatti diritto alla riparazione o sostituzione e, soltanto se queste ul-
time sono impossibili o eccessivamente onerose, ¢ possibile richiedere la
risoluzione del contratto (art. 130, co. 7).

Per questa via, dal combinato disposto della nullita parziale?® e della
gerarchizzazione dei rimedi ripristinatori e risolutivi, le utilita correlate
all’assetto di interessi programmato vengono assicurate al consumatore,
ancorché la protezione di quest’ultimo?!, rimanga comunque solo «acci-
dentale» e «occasionale»?2.

17 Mi si consenta di rinviare ad A. PLAIA, L'invalidita satisfattiva, Studi in onore di Gio-
vanni Tudica, Milano, 2014. Nonché A. PLAIA, L'invalidita satisfattiva dell’atto di autonomia
privata e dell’atto amministrativo, in Europa dir. priv., 2013, 1015.

18 Cfr. NIVARRA, I n2z10vi orizzonti della responsabilita contrattuale, cit., 32 e 137.

19 Cfr. F. PiRAINO, La vendita di beni di consumo tra obbligazione e garanzia, in Europa
dir. priv., 2006, 578; NicoLusst, Diritto europeo della vendita dei beni di consumo e categorie
dogmatiche, cit., 549.

20 La nullita della clausola & rilevabile d’ufficio, ma ancorché rilevata, la nullita non puo
essere dichiarata quando il consumatore vi si oppone. Si consideri infatti quanto stabilito in
due importanti decisioni della Corte di cassazione e della Corte di giustizia: Cass., S.U., 12 di-
cembre 2014, n. 26242 secondo cui il giudice ha I'obbligo di “rilevare” la nullita, indicare alle
parti la sussistenza di una causa di nullita, instaurando sul punto il contraddittorio, e di “di-
chiarare” la nullita a meno che la parte debole “dichiari di non volersene avvalere”; e Corte
giust., 4 giugno 2009, causa C-243/08 Pannon che afferma il principio per cui il giudice non
puo disapplicare la clausola abusiva se il consumatore, informato in merito all’abusivita della
clausola, si opponga alla disapplicazione. Cfr. R. ALESSI, “Nullita di protezione” e poteri del
giudice tra Corte di Giustizia e Sezioni Unite della Corte di cassazione, in Europa dir. priv.,
2014, 1168.

21 Come quella — sia consentita una similitudine un po’ forzata — del titolare dell’inte-
resse legittimo nella risalente prospettazione di Meucci e Ranelletti. Cfr. L. Mtuccl, 1/ princi-
pio organico del contenzioso amministrativo in ordine alle leggi recenti, in Giust. amm., 1891,
IV, 29, il quale parla poi di “interessi privati accidentalmente congiunti a quell’interesse pub-
blico che solo ed esclusivamente volle la legge proteggere”. Vedi ora la ricostruzione di
E.G. Scoca, Linteresse legittimo. Storia e teoria, Torino, 2017.

2212accostamento tra le due vicende richiede alcune precisazioni. Nella (superata) dot-
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2.1. (Segue) Tutele che costituiscono «effetto» della fattispecie contrattuale

Con riferimento invece alle tutele che costituiscono «effetto» della
fattispecie contrattuale e che sono innescate dalla violazione di una re-
gola di comportamento (inadempimento) che genera responsabilita (ri-
sarcimento ex art. 1218 c.c.), la metamorfosi pud apprezzarsi su un du-
plice piano.

Uno indigeno in cui la disciplina dell’inadempimento dell’obbliga-
zione si espande in ragione di una «contrattualizzazione» di luoghi in pre-
cedenza appannaggio della tutela extracontrattuale. Ci si riferisce alla for-
tunata e nobile vicenda dell’obbligazione senza prestazione? e al riconosci-
mento della natura contrattuale della responsabilita precontrattuale?,
quest’ultima peraltro ritenuta compatibile con la validita del contratto? se-
condo la teorica dei «vizi incompleti»?¢: quest’ampliamento dell’ambito
operativo della regola di responsabilita contrattuale coincide peraltro con
il declino della distinzione tra obbligazioni di mezzi e risultato?’, entrambe
ormai ricadenti nel cono d’ombra dell’art. 1218 c.c. e, per altro verso, con
un aggravamento dell’onere probatorio del debitore, dovendo il creditore
provare esclusivamente il titolo dell’obbligazione inadempiuta2s,

trina amministrativistica della “strumentalita”, I'interesse legittimo ¢ tutelato solo nella mi-
sura in cui & protetto 'interesse pubblico, cosicché la tutela & solo indiretta, riflessa, occasio-
nale. In altre parole, la tutela deriva dall’esercizio della potesta cui I'interesse legittimo & sem-
pre correlato, ed in questo senso I'interesse legittimo ¢ situazione soggettiva “non fine a se
stessa”. Le norme che disciplinano Dattivitd amministrativa tutelano infatti congiuntamente
interessi del’amministrazione e del privato: e I'interesse legittimo serve, come si sarebbe pilt
tardi sostenuto, a contenere ’esercizio della potesta (pubblica o privata) nei limiti della
norma (M.S. GIANNINL, Diritto amministrativo, 11, Milano, 1993, 77, 80, 81, 86).

23 C. CASTRONOVO, L'obbligazione senza prestazione ai confini tra contratto e torto, in
Scritti in onore di L. Mengoni, Milano, 1995, I, 148. In giurisprudenza, cfr. Cass. 22 gennaio
1999 n. 589, in Corr. giur., 1999, 441, con nota di A. b1 Majo, L'obbligazione senza prestazione
approda in Cassazione.

24 Cass. 20 dicembre 2011 n. 27648, in Europa dir. priv., 2012, 1227 con nota di C. Ca-
STRONOVO, La Cassazione supera se stessa e rivede la responsabilita precontrattuale. Nonché ov-
viamente L. MENGONI, Sulla natura della responsabilita precontrattuale, in Riv. dir. comm.,
1956, 11, 360.

25 Cass. 8 ottobre 2008, n. 24795. E noto che questo fenomeno riguarda soprattutto il
diritto speciale dei mercati finanziari (autoctono o di derivazione europea) e il problema della
risarcibilita dei danni subiti dal cliente investitore.

26 M. MANTOVANI, “Vizi incompleti” del contratto e rimedio risarcitorio, Torino, 1995.

27 Cass. 28 luglio 2005, n. 15781, in Europa dir. priv., 2006, 781, con densa nota di A.
Nicovusst, 1/ commiato della giurisprudenza dalla distinzione tra obbligazioni di risultato e ob-
bligazioni di mez.

28 Cass., S.U., 30 ottobre 2001, n. 13533. Nonché il nesso di causalita: cfr. Cass. 26 lu-
glio 2017, n. 18392. V. anche E. PIRAINO, 1] nesso di causalitd, in Europa dir. priv., 2018, 399,
452, 468.
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Non meno importanti, sempre con riferimento alle tutele che costi-
tuiscono «effetto» della fattispecie contrattuale, questa volta in relazione
non gia a fermenti autoctoni (del diritto comune o speciale dei contratti)
ma alla legislazione di derivazione europea, le novita per i contraenti nel
contratto del consumatore: qui a fronte di un difetto di conformita del
bene di consumo, le tutele risultano ora gerarchizzate e la tutela risolutiva
o modificativa posta in posizione subalterna rispetto alle tutele specifiche.
Come si ¢ anticipato, infatti, il Codice del consumatore prevede che in
caso di difetto di conformita, il consumatore ha diritto alla riparazione o
sostituzione del bene, inediti rimedi ripristinatori??, mentre la risoluzione
del contratto o la riduzione del prezzo sono possibili solo se il professio-
nista non ha provveduto alla sostituzione o alla riparazione ovvero questi
rimedi risultino eccessivamente onerosi o impossibili (art. 130, co. 7).

3. Le tutele nel diritto europeo dei contratti: dai «fallimenti dell’ autono-
mia privatay ai «fallimenti del mercato»

1l diritto europeo dei contratti, dunque, si tratti di impugnare il con-
tratto invalido o di reagire all'inadempimento — o comunque alla diffor-
mita del bene al contratto — propone nuovi dispositivi rimediali funzionali
alla conservazione del contratto (nullita di protezione, riparazione e sosti-
tuzione); al contempo, nel contratto a distanza o nella negoziazione fuori
dai locali commerciali, offre al contraente debole la possibilita di pentirsi
della conclusione dell’affare. In entrambi i casi, il legislatore tiene in alta
considerazione le asimmetrie informative® e le illusioni cognitive’! del

29 Come & noto, nei contratti a prestazioni corrispettive, in caso di inadempimento il
contraente non inadempiente pud agire con I'azione di adempimento o con I’azione di riso-
luzione (art. 1453 c.c.). La disciplina codicistica della garanzia per i vizi nella vendita prevede
altresi, ove il bene venduto e consegnato risulti viziato, che ’'acquirente possa agire con I'a-
zione di riduzione del prezzo o con I’azione di risoluzione. La nuova disciplina europea sulla
vendita al consumatore introduce invece un nuovo rimedio, ignoto al codice civile, e cio¢ il
diritto alla riparazione o alla sostituzione. Questo rimedio & posto in posizione di supremazia
non solo rispetto al rimedio demolitorio del rapporto (risoluzione) ma anche rispetto al ri-
medio correttivo della riduzione del prezzo.

30Cfr. G. Grisi, Gli obblighi informativi quali rimedio dei fallimenti cognitivi, in
AANV., Oltre il soggetto razionale. Fallimenti cognitivi e razionalita limitata nel diritto pri-
vato, a cura di G. Rojas Elgueta e N. Vardi, cit., 59; R. ALESSI, I doveri di informazione, in Ma-
nuale di diritto privato europeo, 11, a cura di C. Castronovo e S. Mazzamuto, cit., 391. Sulla
effettiva utilita della disciplina dei doveri di informazione, comunque costruita sul paradigma
del consumatore razionale, si vedano le osservazioni critiche di U. MORERA, Irrazionalita del
contraente investitore e regole di tutela, in AA.VV., Oltre il soggetto razionale. Fallimenti co-
gnitivi e razionalita limitata nel diritto privato, a cura di G. Rojas Elgueta e N. Vardi, cit., 201.

31 Ctr. A. Tucal, Il contratto inadeguato e il contratto immeritevole, in Contratto e impr.,
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consumatore o del professionista debole (bzas) nonché le strategie sem-
plificate adottate dagli stessi (heuristic): non rifiuta aprioristicamente il
paternalismo ma, consapevole della razionalita limitata del consumatore,
risulta anzi mosso da una sorta di «paternalismo debole» giustificato da
ragioni utilitaristiche®?, e cioe dall’incapacita del contraente debole di
compiere una scelta libera in grado di massimizzare le utilita. La nuova
tutela del contratto reclama imperativamente una negoziazione meditata
(tus poenitendi), uno scambio normativamente equilibrato in termini di
diritti e obblighi (clausole abusive) e la conformita del bene al contratto
(art. 129 Codice del Consumo). Essa ¢ al contempo orientata in senso
specifico o satisfattivo: @) i rimedi sono gerarchizzati (e viene data prece-
denza al nuovo rimedio «specifico» conservativo del rapporto contrat-
tuale rispetto al rimedio risolutorio o a quello correttivo della riduzione
del prezzo: art. 130 Codice del Consumo); b) le stesse tecniche di tutela
invalidanti sono caratterizzate in senso relativo e parziale e non assoluto
e totale (art. 36 Codice del consumo) sicché, a proposito della nullita di
protezione della clausola abusiva che arreca un significativo squilibrio
normativo, si & parlato di «invalidita satisfattiva»?}, perché orientata non
gia alla caducazione e demolizione dell’assetto di interessi delineato dal-

2017, 921 e R. NatoLl, I/ contratto «adeguato». La protezione del cliente nei servizi di credito,
di investimento e di assicurazione, Milano, 2012, 21, 52, 57, 132.

32 Spunti molto interessanti negli studi raccolti nel volume AA.VV., Oltre il soggetto ra-
zionale. Fallimenti cognitivi e razionalitd limitata nel diritto privato, a cura di G. Rojas Elgueta
e N. Vardi, cit. Cfr. anche S. PAGLIANTINI, La non vincolativitd (delle clausole abusive) e ['in-
terpretazione autentica della Corte di giustizia, in Contratti, 2017, 24. Secondo I’Autore il po-
tere di veto del consumatore rispetto al potere del giudice di dichiarare la nullita in motiva-
zione (Corte giust., 4 giugno 2009, C-243/08 Pannon e Cass., S.U., 12 dicembre 2014, n.
26242 e 26243) non ¢ indice di una ratzo della legislazione consumeristica in termini di giu-
stizia (e invece non utilitaristica e cioe di efficienza del mercato concorrenziale). E anzi un in-
centivo per il professionista a scrivere bene le clausole. Una legittimazione relativa che non
viene esercitata pur potendo, osserva acutamente ’Autore, ¢ una effettivita che porta a «far
sporgere la consumer protection ma sul sottinteso che una redazione piu virtuosa dei contratti
asimmetrici, abbattendo i costi di convenienza del singolo scambio, conduca a massimizzare
Iefficienza del mercato».

33 Sia consentito rinviare ad A. PLAIA, L'invalidita satisfattiva, Studi in onore di Giovanni
Tudica, cit. Sul punto vedi la garbata critica di S. PAGLIANTINI, Vecchio e nuovo sull’ integrazione
del contratto abusivo nel prisma armonizzato delle fonti (partendo da un caso recente), con una
postilla sulla sistematica attuale dell'integrazione, in G. D’Amico, S. PAGLIANTINI, Nullitd per
abuso e integrazione del contratto, 11 ed., Torino, 2015, 91, 92. Secondo I’Autore «ragionare di
un’invalidita di protezione a caratura satisfattiva, perché coll’espunzione il consumatore si
riappropria pienamente delle utilita abusivamente sottratte all’atto della stipula» ¢ «perti-
nente», eppero I'impronta satisfattiva della nullita risulterebbe sfilacciata tutte le volte in cui
I'intendimento del consumatore a liberarsi di un professionista inaffidabile non potra ricevere
attuazione. Secondo Pagliantini dovrebbe allora parlarsi di invalidita satisfattiva «a misura di
legge» e non in ragione del canone di un massimo effetto utile per il consumatore.
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I'esercizio del potere di autonomia dei privati ma alla conservazione del
contratto e delle sue utilita, al netto dell’espunzione delle clausole che de-
terminano un significativo squilibrio normativo tra le parti. In una situa-
zione di asimmetria di potere, la tecnica invalidante della nullita (di pro-
tezione) — innescata da un comportamento contrario a buona fede tipiz-
zato dal legislatore — ¢ per il contraente debole uno «strumento di
controllo dell’esercizio dell’autonomia privata»*# da parte del contraente
forte. In quest’ottica, sarebbe in teoria possibile immaginare una nozione
di invalidita orientata a ricomprendere il deficit cognitivo e la conse-
guente illusione cognitiva del consumatore. Il contratto funzionalizzato
(alla creazione e conservazione del mercato concorrenziale) & un contratto
che, quantomeno in termini astratt: di ratio della disciplina legale, include
tra i suoi requisiti di validita un accordo depurato del deficit cognitivo del
contraente®’: a quest’ultimo verrebbe riservata la possibilita di innescare la
caducazione del contratto viziato da un’illusione cognitiva, e cio anche
quando siano taluni aspetti economici dell’oggetto del contratto ad essere
poco trasparenti’6, In concreto occorre invece che il «requisito» in que-
stione (e cioé la regola di comportamento) venga elevato dal legislatore al
rango di requisito di fattispecie, come accade ad esempio per la nullita
comminata in caso di mancata previsione del diritto di recesso per il
cliente (art. 30, co. 7, TUF) o per la nullita del contratto di credito al con-
sumo che non contenga il contenuto minimo indicato dal legislatore (al-
I'art. 125, co. 8, TUB)*’. Quando invece cid non accade, quando manchi

34 Cosi come, nel diritto amministrativo, 'annullamento dell’atto amministrativo non &
pitt soltanto caducazione dell’atto, ma strumento di controllo e conformazione dell’esercizio
del potere pubblico (A. PLAIA, L'invalidita satisfattiva, Studi in onore di Giovanni Iudica, cit.,
1111, cui si rinvia per I'indicazione della letteratura pubblicistica). Un controllo del potere
pubblico in cui il rimedio risarcitorio svolge inevitabilmente un ruolo accessorio mentre il ri-
medio della nullita assoluta & confinato ad ipotesi eccezionali (cfr. M. LIBERTINI, Ancora in tema
di contratto, impresa e societd. Un commento a Francesco Denozza, In difesa dello “istituzionali-
smo debole”, in Giur. comm., 2014, 669, il quale sottolinea come la tutela risarcitoria puo es-
sere strumento efficiente di correzione di disfunzioni in singoli atti di scambio e non ¢ invece
appropriata nella disciplina delle attivita organizzate: conseguentemente, e pil in generale,
I’Autore ribadisce la primazia dei rimedi specifici nella disciplina dell’attivita d’impresa).

35 Come osserva A. GENTILI, Invalidita e regole dello scambio, in AA.VV., Le invalidita
nel diritto privato, a cura di A. Bellavista e A. Plaia, cit., 79, le tradizionali invalidita codici-
stiche si incaricavano invece di sindacare la scelta dei contraenti — considerati in grado di ef-
fettuare una scelta razionale idonea a perseguire la massima soddisfazione dei bisogni — sol-
tanto ove vi fosse un deficit di volonta.

36 Corte giust., 21 dicembre 2016, cause riunite C-154/15, C-307/15 e C-308/15 Caja-
sur Banco SAU. Cfr. G. VErsacl, Credito al consumo: obblighi formali ed effettivit rimediale
nel canone della Corte di Giustizia, in I Contratti, 2017, 432.

37 Anche la decadenza del creditore dagli interessi rispetto alla violazione dell’obbligo
di trasparenza nel TAEG ¢ in sostanza una ipotesi di invalidita di una clausola correlata al-
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cioé un’indicazione legislativa che preveda la sanzione della nullita per la
violazione di una regola di comportamento, a quest’ultima I’ordinamento
risponde con un rimedio di tipo risarcitorio’.

Se questo ¢ il panorama normativo e settoriale, tendenzialmente au-
tonomo ancorché non autosufficiente?, in cui si adagia il contratto con-
gegnato dalle norme imperative ispirate dal legislatore europeo, per-
mane comunque 'esigenza di un coordinamento della disciplina setto-
riale dei rimedi regolatrice del mercato con la disciplina generale dei
rimedi di diritto comune. Residua in altri termini per 'interprete, per un
verso, il problema dell’integrazione del regolamento contrattuale unila-
teralmente predisposto con il diritto dispositivo abusivamente derogato;
per altro verso, il problema del coordinamento tra la disciplina “spe-
ciale” europea del contraente debole e la disciplina generale del con-
tratto e dei contratti®?, Le due vicende, convergendo entrambe verso la
disciplina generale del contratto e dei tipi contrattuali, inevitabilmente
si intersecano, sino talora a sovrapporsi — quando la questione dell’ap-
plicazione residuale del diritto “generale” si pone rispetto ad una vi-
cenda endocontrattuale — e si confrontano con un medesimo problema:
si tratti di integrazione del contratto o di applicazione residuale del di-
ritto generale, si insinua comunque e perniciosamente un atteggiamento
interpretativo teleologicamente orientato del testo normativo europeo
tenuto dalla Corte di Giustizia: un «modello decisorio ormai palese-
mente ispirato ad un obiettivo di massima dissuasivita per il professioni-
sta scorretto»*!, con un orientamento verso una disciplina applicabile

Pelevazione a requisito di fattispecie della intellegibilita di tale aspetto economico del con-
tratto (Corte giust., 9 novembre 2016, causa C-42/15 Home Credit Slovakia); e la decadenza
dagli interessi rispetto alla violazione dell’obbligo precontrattuale di verifica della solvibilita
del consumatore (Corte giust., 27 marzo 2014, C-565/12 Le crédit Lyonnais) & anche essa
un’ipotesi in cui una regola di comportamento & occasionalmente elevata a regola di validita
sicché per I'ordinamento v’¢ un deficit rispetto ad un requisito di fattispecie.

38 lipotesi del risarcimento del danno da contratto valido: Cass., S.U., 19 dicembre
2007, n. 26725.

39 Cfr. i contributi raccolti in AA.VV., Diritto civile e diritti speciali. 1 problema dell' au-
tonomia delle normative di settore, a cura di A. Plaia, Milano, 2008.

40 Cfr. E. BarteLL, Codice del consumo, codice civile e codici di settore: un rapporto non
meramente di specialitd, in Europa dir. priv., 2016, 425; CAvo, Diritto civile, volume III, t. 1,
La vendita, cit., 500 e nt. 388; DALLA MASSARA, La ‘maggior tutela’ dei divitti del consumatore.
La Direttiva Consumer Rights e la disciplina di settore, in AA.NV., La Direttiva Consumer
Rights, a cura di C. Giustolisi, cit., 29; G. DE CRISTOFARO, Le discipline settoriali dei contratti
dei consumatori, in Tratt. dei contratti, diretto da V. Roppo e A.M. Benedetti, Mercati regolats,
V, Milano, 2014, 15; ZoPPINT, Sul rapporto di specialitd tra norme appartenenti ai “codici di set-
tore”. Lo tus variandi nei codici del consumo e delle comunicazioni elettroniche, cit., 136.

41, PAGLIANTINI, Contratto b2c e concorso di tutele: variazione su diritto primo e diritti
secondi a margine di Van Hove e Matei, in Contratti, 2015, 762.
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«che ad essa appare tanto piu effettiva quanta pit responsabilita riesce
a produrre»*? in capo al professionista®.

4.  Larretramento della tutela nel contratto di diritto europeo conse-
guente alla dimensione seriale degli scambi: lo scopo della tutela
«esterno» rispetto al contratto

In definitiva, ’analisi sin qui condotta ci consegna un contratto di
diritto europeo caratterizzato dalla priorita della tutela specifica*, nel
duplice senso della prevalenza della tutela specifica sulla tutela per equi-
valente, e dell’assorbimento della tutela invalidante nella categoria della
tutela satisfattiva o specifica. Nel diritto europeo dei contratti, le tutele
contrattuali successive o ex post — e cioé i rimedi individuali nella dispo-

42 C. CasTRONOVO, Eclissi del diritto civile, Milano, 2015, 236. Questo argomentare te-
leologicamente orientato condiziona ad es. la giurisprudenza dell’Arbitro Bancario e Finan-
ziario, la quale, accertata la nullita per abusivita della «clausola penale» (ABF Coll. Coord.,
30 aprile 2014, n. 2666) che determina in misura manifestamente eccessiva il tasso degli inte-
ressi moratori, ammette ’applicazione dell’art. 1224, co. 1 c.c. e dunque che siano dovuti in-
teressi moratori nella misura legale (ABF Coll. Coord., 24 giugno 2014, n. 3955, Est. Gam-
baro che non accoglie I'opposta tesi prospettata nell’ordinanza di rinvio al Collegio di coor-
dinamento: cfr. ABF Coll. Roma, ord. 23 maggio 2014, n. 3415, Est. Sirena, in Contratts,
2014, 741, con nota di EP. Parti, Clausola vessatoria sugli interessi moratori e integrazione del
contratto). Ancora per l'integrazione a mezzo di norma suppletiva (art. 1224 c.c.) del con-
tratto parzialmente nullo in ragione dell’abusivita della clausola sugli interessi moratori, Coll.
Roma, 16 gennaio 2015, n. 297, Rel. Gemma; per la qualificazione della clausola che prevede
interessi moratori in termini di clausola penale: ABF Coll. Roma, 7 novembre 2016, n. 9857,
Rel. Cherti. Sull'integrazione del contratto parzialmente nullo con il diritto dispositivo, oltre
alla dottrina citata nelle altre note, si veda anche A. FEDERICO, Profili dell’integrazione del
contratto, Milano, 2008, 180, 192.

43 Si vuol dire, con somma sintesi e approssimazione, che esistono due questioni, quella
del rapporto tra diritto civile e normativa di settore e quella dell’apertura del contratto del
consumatore alla disciplina di diritto comune. E agevole osservare, intanto, che la disciplina
del contratto del consumatore non puo dirsi autosufficiente, ma semmai tendenzialmente au-
tonoma, gia a partire dalla affermazione, non scontata, dell’applicazione della norma impera-
tiva di cui all’art. 1374 c.c. alla disciplina di settore: nel momento in cui si ragiona di integra-
zione del contratto del consumatore, infatti, si accetta che alla disciplina di settore si applichi
la norma imperativa di diritto comune di cui all’art. 1374 c.c. Tuttavia, tale congegno norma-
tivo integrativo, una volta “esportato” e investito di problemi non “comuni” — e cio¢ non pro-
pri del diritto comune — risente delle rationes proprie del “contesto” settoriale, risulta in al-
tre parole problematizzato, e viene fatto oggetto di una interpretazione assiologicamente
orientata che governa, caso per caso, 'apertura della disciplina di settore a disposizioni nor-
mative del diritto comune.

44 Primato gia rinvenibile nella CISG ma con un congegno opzionale e dunque meno
conformativo dell’autonomia dei privati. Non a caso la CISG non riguarda il contratto del
consumatore. In argomento cft., volendo, A. PLAIA, I rimed: nella vendita transfrontaliera, in
Europa dir. priv., 2012, 981.
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nibilita dei contraenti*> — esibiscono una struttura certamente piuttosto
robusta* e determinano una compressione, talora anche significativa,
dell’autonomia privata del contraente forte, tanto da avere suscitato un
dibattito importante, ma piuttosto ingenuo, volto a cogliere le ricadute
sistematiche dei nuovi interventi legislativi sul sistema generale delle tu-
tele; e tuttavia, al contempo, e questo appare il punto centrale che qui si
intende evidenziare, non appena si estenda lo sguardo oltre il singolo
scambio, le stesse tutele del contraente debole risultano strategicamente
poco rilevanti e, in definitiva, svolgono un ruolo marginale sotto un du-
plice profilo, infatti: 1) nel panorama del sistema delle tutele approntate
dall’ordinamento a protezione del consumatore, le tutele individuali sono
sostanzialmente messe in ombra e soppiantate da tutele «collettive» di
tipo preventivo, giudiziali o amministrative; 2) nel pit ampio contesto
delle tecniche di intervento legislativo anche non rimediali, ¢ agevole os-
servare che, nell’ottica dell’eliminazione dei fallimenti del mercato, che
pregiudicano I'agire razionale degli operatori, il diritto privato regolato-
rio privilegia strumenti pre-contrattuali, come i doveri di informazione o
le c.d. tecniche di contrattazione “adeguata”.

Se cioé si mette da parte I'analisi strutturale delle fattispecie rime-
diali — che evidenzia congegni inediti volti a riequilibrare I'asimmetria di
potere dei contraenti — e si guarda alla funzione delle tutele contrattuali
e, pit in generale, all'impianto complessivo della disciplina regolatoria,
non puo sfuggire che alle tutele individuali dei contraenti ¢ riservato un
ruolo strategico residuale.

Il fatto € che nel diritto privato «funzionalizzato», regolatorio di
scambi seriali, viene meno la prospettiva tradizionale del codice civile,
di un orizzonte normativo cio¢ strutturato per gli scambi individua-

4 Col sintagma «tutela contrattuale» si intende infatti il sistema delle tutele — specifi-
che, risolutorie, risarcitorie, invalidanti — di cui dispone il contraente. Cfr. A. b1 Majo, Le tu-
tele contrattuali, cit.

46Sj pensi, oltre che alla disciplina delle clausole abusive e agli inediti rimedi ripristi-
natori, ai rimedi invalidanti di cui agli artt. 30, co. 7, TUF e 125, co. 8, TUB, a talune san-
zioni legislative o giurisprudenziali come la decadenza del creditore dagli interessi rispetto
alla violazione dell’obbligo di trasparenza nel TAEG (Corte giust., 9 novembre 2016, causa
C-42/15 Home Credit Slovakia) o la decadenza dagli interessi rispetto alla violazione dell’ob-
bligo precontrattuale di verifica della solvibilita del consumatore (Corte giust., 27 marzo
2014, causa C-565/12 Le crédit Lyonnais).

47 Pitr in generale, il passaggio dal principio dello scambio al principio della concor-
renza esige ed esibisce un proliferare di norme di relazione, e dunque di obblighi di condotta,
che mettono in ombra le originarie norme di azione: cfr. L. NIVARRA, Diritto privato e capita-
lismo, cit.
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li4¢: la dimensione seriale e standardizzata in cui operano gli attori del
mercato marginalizza lo scambio individuale e conseguentemente anche
i congegni rimediali operanti al suo interno. Questa perdita di rilevanza
del singolo rapporto contrattuale ¢ accentuata dalla circostanza che il
contraente debole, che notoriamente opera in un mercato struttural-
mente e fisiologicamente soggetto a fallimenti, non sarebbe altresi in
grado di orientarsi verso scelte razionali idonee a soddisfare i propri bi-
sogni, tanto da rendere opportuno un paternalismo libertario o debole,
una «spinta gentile»*® che lo orienti verso una scelta coerente con i pro-
pri interessi, a partire da un programma di educazione al consumo nei
mercati regolati (educazione finanziaria).

In altre parole, mentre le norme che attribuiscono i rimedi del con-
tratto autocnono di diritto comune (azione di annullamento, risoluzione
ecc.) perseguono esclusivamente uno scopo «interno» alla singola fatti-
specie contrattuale ed ai suoi effetti (caducazione dell’atto, scioglimento
del rapporto ecc.), le norme che attribuiscono i rimedi nel contratto
asimmetrico di diritto europeo — nullita di protezione, riparazione o so-
stituzione, diritto di ripensamento — hanno uno scopo di 7zoral suasion>®
essenzialmente «esterno» al singolo scambio (inserito in una dimensione
seriale): sono infatti orientate alla razionalita del mercato e non del sin-
golo rapporto contrattuale’!, e dunque ad incentivare I’accesso a taluni
mercati strategici altrimenti poco appetibili®2, a spingere I'impresa a mu-
nirsi di formulari privi di clausole che arrecano un «significativo squili-

48 A. GentILL, Contratti del consumatore e diritto comune dei contratti, in Riv. dir. civ.,
2016, 1489.

49 RH. TuaLer, C.R. SUNsTEIN, Nudge. La spinta gentile, Milano, 2009. 1l contraente
non di rado effettuerebbe scelte irrazionali, incoerenti con i bisogni sottesi alla scelta. Quanto
le soluzioni del diritto vigente siano state influenzate dalle acquisizioni degli studi di econo-
mia comportamentale & controverso, e ancor pitt dibattuto ¢ il tema degli interventi che sa-
rebbero auspicabili de jure condendo: per alcune interessanti considerazioni sul punto cfr. A.
GENTILL, I/ ruolo della razionalita cognitiva nelle invalidita negoziali, in AANV., Oltre il sog-
getto razionale. Fallimenti cognitivi e razionalita limitata nel diritto privato, a cura di G. Rojas
Elgueta e N. Vardi, cit., 75.

50 Considerazioni non dissimili mi sembra di rinvenire, per usare un’ipallage, nelle fati-
cose pagine di S. PAGLIANTINI, La non vincolativita (delle clausole abusive) e Uinterpretazione
autentica della Corte di Giustizia, in Contratti, 2017, 15.

51 Conseguentemente, il consumatore & solo indirettamente e “occasionalmente” pro-
tetto, come si & supra evidenziato. Nel senso invece che il consumatore in quanto persona
«deve essere considerato un fine e non un semplice mezzo del quale 'ordinamento strumen-
talmente si avvale per i propri scopi di governo dell’economia»: ALBANESE, Contratto mercato
responsabilita, cit., 135 (e vedi anche p. 138). Nello stesso senso Nicovrussi, Diritto europeo
della vendita dei beni di consumo e categorie dogmatiche, cit., 556 nt. 57.

52 F Jobiettivo perseguito con la tecnica legislativa del diritto di pentimento: NIVARRA,
I nuovi orizzonti della responsabilita contrattuale, cit., 12.
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brio» normativo e ad attrezzarsi con un servizio post-vendita®® al fine di
rispondere in modo efficiente alle esigenze del consumatore per il quale,
in ragione dell’asimmetria informativa e del deficit cognitivo, non & pit
risolutivo agire con la diligenza del buon padre di famiglia>.

Valga I'esempio della tutela invalidante. Il potere di deroga unilate-
rale al diritto dispositivo a mezzo della predisposizione di condizioni ge-
nerali del contratto ¢ funzionale alla razionalita del mercato concorren-
ziale. Al consumatore ¢ attribuito uno strumento di controllo dell’eserci-
zio di tale potere consistente nella possibilita di chiedere che la clausola
imposta unilateralmente e significativamente squilibrata venga dichiarata
nulla. Lo scopo della nullita di protezione ¢ allora quello di impedire un
esercizio abusivo del potere di autonomia privata e dunque non funzio-
nale alla razionalita del mercato®.

Come dire che nella legislazione dell’odierno terzo capitalismo®, in
cui il mercato non & pili un presupposto ma un obiettivo per il legisla-
tore, 'effettivita della norma attributiva di un rimedio individuale esibi-
sce una marcata connotazione «sociale», risultando costitutivamente cor-
relata alla concreta idoneita ad orientare il comportamento degli attori
del mercato. Lobiettivo ¢ spingere le imprese verso un «mercato forte-
mente integrato in senso verticale, caratterizzato da una distribuzione
strettamente legata alla produzione»’ per un «avvicinamento delle varie
fasi in cui si articola il ciclo economico»’®. La tutela individuale risulta
poi «modulata» e calibrata dalla Corte di Giustizia sullo scopo «esterno»
— prefissato dal legislatore europeo — di dissuasione del professionista ri-
spetto a comportamenti non convergenti verso la razionalita del mercato:
e cosi, ad esempio, I’espunzione della clausola abusiva non essenziale
non autorizza il giudice a rivedere la clausola®®, ma pone comunque un
problema di integrazione del regolamento per il tramite del diritto di-
spositivo, risolto positivamente o negativamente dalla dottrina in ragione

53 MAzzAMUTO, 1] contratto di diritto europeo, cit., 188 ¢ NVARRA, I nuovi orizzonti della
responsabilita contrattuale, cit., 67.

54 A. ZoppINI, Le domande che ci propone ['economia comportamentale ovvero il crepu-
scolo del «buon padre di famiglia», in AANV., Oltre il soggetto razionale. Fallimenti cognitivi
e razionalita limitata nel diritto privato, a cura di G. Rojas Elgueta e N. Vardi, cit.

35 Cfr. G. D’Amico, L'abuso di autonomia negoziale nei contratti dei consumatori, in
G. D’AMICO, S. PAGLIANTINI, Nullita per abuso e integrazione del contratto, cit., 223

56 NIVARRA, Diritto privato e capitalismo, cit., 29, 31, 36 e 44.

57 MazzamuTo, 11 contratto di divitto europeo, cit., 188.

58 NIVARRA, 1 nuovi orizzonti della responsabilita contrattuale, cit., 67.

59 Corte giust., 14 giugno 2012, causa 618/10 Banco Espaiiol de Crédito. Questa deci-
sione lascia aperta la questione dell’integrazione cogente che attinga al diritto dispositivo.
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del criterio della maggiore dissuasivita, e invece sempre positivamente
ogni qual volta la clausola incriminata debba considerarsi essenziale (e al-
lora sara piu dissuasivo mantenere il contratto per il tramite dell’integra-
zione cogente dispositiva)e0.

In definitiva, si assiste ad un arretramento per erosione della tutela
contrattuale individuale. quale inevitabile corollario della connotazione
«sociale» dell’effettivita della norma attributiva del rimedio individuale.
Un arretramento speculare al ruolo preminente di tecniche di intervento
non rimediali (es. doveri di informazione, adeguatezza del contratto) o
invece rimediali, ma di tipo preventivo e collettivo. Nel diritto privato
funzionalizzato, in quanto regolatorio del mercato, il giudizio individuale
svolge infatti, in conclusione, una funzione residuale e subalterna rispetto
alle tutela collettiva, preventiva o successiva: si tratti della tutela preven-
tiva giudiziales! o della tutela amministrativa®?; o ancora della tutela suc-
cessiva costituita dall’azione di classe®.

60 Emblematico, il caso della clausola abusiva che prevede interessi moratori eccessivi,
la quale potrebbe essere sostituita dalla previsione dell’obbligo ex art. 1224 c.c. di corrispon-
dere interessi corrispettivi. Il contratto pud ben sopravvivere all’espunzione della clausola che
prevede interessi moratori eccessivi, essendo la stessa non essenziale. Se invece la dichiara-
zione di nullita concerne la clausola «essenziale» che prevede la corresponsione di interessi
corrispettivi, allora risulta maggiormente dissuasiva un’integrazione con norma suppletiva.
Cfr. EP. Par1, Clausola vessatoria sugli interessi moratori e integrazione del contratto, cit., 737,
D’Amico, PAGLIANTINI, Nullita per abuso e integrazione del contratto, cit., 43. A. D’Appa, Giu-
risprudenza comunitaria e “massimo effetto utile per il consumatore”: nullita (parziale) necessa-
ria della clausola abusiva e integrazione del contratto, in Contratti, 2013, 16. Corte giust., 30
aprile 2014, causa 26/13 Arpid Kdsler. Una prima riflessione sul tema dell’adeguatezza della
sanzione interna si rinviene, ad esempio, in S. MAzZAMUTO, A. PLAIA, I rimed:, in AA.NV., Ma-
nuale di diritto privato europeo, a cura di C. Castronovo e S. Mazzamuto, 11, cit., 758; e poi in
S. Mazzamuto, A. PLAIA, I rimedi nel diritto privato europeo, Torino, 2012, 24,

61 Artt. 37 e 140 Codice del consumo.

62 Potere dell’antitrust di sanzionare il professionista che impieghi clausole abusive: art.
37-bis codice del consumo (E. BATTELLI, I/ controllo amministrativo delle clausole inique, in
Europa dir. priv., 2012, 1093; BATTELLI, Codice del consumo, codice civile e codici di settore: un
rapporto non meramente di specialita, cit., 442, con riferimento all’art. 66, commi 2 e 3 del Co-
dice del consumo); potere dell’antitrust di sanzionare le pratiche commerciali scorrette; po-
tere conformativo della Banca d’Ttalia: art. 117, co. 8, TUB. Residua il problema della invali-
dita del contratto stipulato dal professionista sanzionato dall’Autorita garante della concor-
renza e del Mercato per violazione della disciplina sulle Pratiche commerciali scorrette. Cfr.
M. MAUGERI, Pratiche commerciali scorrette e annullabilita, in Nuova giur. civ. comm. 2017,
1516. Nonché C. CAMARDI, Pratiche commerciali scorrette e invalidita, in AANV., Le invalidita
nel diritto privato, a cura di A. Bellavista e A. Plaia, cit., 143. Piu in generale, si pone la que-
stione del margine operativo e del ruolo sussidiario dei rimedi civilistici rispetto a sanzioni del
diritto della concorrenza. In argomento, cfr. E. CAMILLERY, Contratti a valle rimedi civilistici e
disciplina della concorrenza, Napoli, 2008.

63 Art. 140-bis codice del consumo. Cfr. E. FERRANTE, L'azione di classe nel diritto ita-
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5. Larretramento della tutela nel contratto domestico: 'accordo come
tecnica di tutela

Nel contratto autoctono occorre, infine, segnalare il nuovo rapporto
che si ¢ instaurato tra autonomia privata e tecniche di tutela e segnata-
mente tra autonomia privata ed esecuzione forzata, all’esito del quale
emerge una nuova dimensione dell’accordo quale tecnica di tutela, un
sorta di ibrido, un frammento di regolamento orientato alla tutelat4. In
un certo senso, anche qui ¢ possibile scorgere uno svuotamento della tu-
tela contrattuale individuale — intesa nell’accezione classica del sintagma
— e non perché la stessa risulti soppiantata da rimedi di natura diversa
(come accade per il contratto asimmetrico europeo), ma piuttosto nel
senso che la tutela & gzd nel regolamento contrattuale®. Sul versante per
cosi dire a valle dell'inadempimento e della responsabilita contrattuale,
puo registrarsi una apprezzabile e significativa metamorfosi della tutela
contrattuale, la quale finisce per stravolgere e invertire il ruolo che la
stessa (tutela) tradizionalmente riveste rispetto al contratto.

Si allude, come si diceva, al nuovo rapporto tra autonomia privata
ed esecuzione forzata o tutela coattiva del credito, in passato piuttosto
angusto e per cio anche scarsamente indagato in dottrina: accade cioe
sempre piu spesso che debitore e creditore possano raggiungere un ac-
cordo comunque volto alla soddisfazione dell’interesse creditorio, ma
con modalita alternative rispetto a quelle indicate dal legislatore nella di-
sciplina dell’esecuzione coattiva. Una spinta verso |'esercizio pitt ampio
ed efficiente dell’autonomia privata che fa si che «nel diritto generale dei
contratti politica della giustizia e politica dell’efficienza vanno intreccian-
dosi»® (ancorché la vicenda riguardi in realta la disciplina domestica del

lzano, Padova, 2012 e A.C. D1 LANDRO, Interessi dei consumatori e azioni di classe, Napoli,
2012.

6411 codice del ’42 conosce accordi orientati ala tutela contrattuale: si pensi alla clau-
sola penale o alla clausola risolutiva espressa.

65 11 secondo volume di Processo e tecniche di attuazione dei diritti, a cura di Salvatore
Mazzamuto, Jovene 1989, si apre con alcuni contributi in tema di esecuzione forzata, uno dei
quali si sofferma in particolare sulle prospettive dell’esecuzione forzata in «autotutela». Nel
contributo di Girolamo Bongiorno su Profili sistematici e prospettive dell esecuzione forzata in
autotutela si tenta infatti un inquadramento sistematico dell’autotutela esecutiva e ci si inter-
roga sui limiti entro cui ai privati & consentito di «apprestare liberamente forme e mezzi de-
stinati alla prevenzione dell'inadempimento o alla soddisfazione di un credito per via di au-
totutela consensuale». Si pone in altri termini la questione della autotutela satisfattoria e dei
limiti in cui pud ammettersi un «negozio satisfattivo»

66 GENTILL, Contratti del consumatore e diritto comune dei contratts, cit., 1497.
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contratto, ma non di diritto comune, e dunque una disciplina per lo pit
gia orientata alle ragioni dell’efficienza).

E cosi, dal tempo degli accordi prefallimentari, di ristrutturazione
dei debiti (artt. 160 e 182-bis 1.fall.), e del piano del consumatore®’, volti
al superamento di una situazione di difficolta finanziaria o addirittura di
insolvenza, si & giunti, piti di recente, e solo su iniziativa per lo pit del le-
gislatore interno, ai patti marciani tipici®8, che rendono il classico mar-
ciano atipico, di cui di recente si ¢ predicata la liceita®?, fattispecie resi-
duale e remota, una sorta di “osso di seppia”, come ’ha definita Stefano
Pagliantini.

Vengono in considerazione la recente disciplina della convenzione
di «pegno mobiliare non possessorio»’%; il contratto di finanziamento al-
I'zmpresa garantito dalla previsione convenzionale del trasferimento al
creditore della proprieta su un bene immobile al verificarsi dell’inadem-
pimento del debitore’; il patto marciano correlato al contratto di credito
al consumatore??; il «prestito vitalizio ipotecario», contratto tra un pro-

67 Cfr. L. Mobica, Profili giuridici del sovraindebitamento, Napoli, 2012; E. PELLECCHIA,
Dall’insolvenza al sovraindebitamento. Interesse del debitore alla liberazione e ristrutturazione
det debiti, Torino, 2012.

68 G. D’Amico, S. PacLianTINg, E PrraNo, T. Rumi, I nuov: marciani, Torino, 2017.

69 Cass. 28 gennaio 2015, n. 1625.

70 «Gli imprenditori (...) possono costituire un pegno non possessorio per garantire i
crediti concessi (...)». «Al verificarsi di un evento che determina I'escussione del pegno, il
creditore (...) ha facolta di procedere (...) alla vendita dei beni oggetto del pegno trattenendo
il corrispettivo a soddisfacimento del credito fino a concorrenza della somma garantita e con
I’obbligo di (...) restituire contestualmente ’eccedenza» o «(...) ove previsto nel contratto di
pegno (...) all'appropriazione dei beni oggetto del pegno fino a concorrenza della somma ga-
rantita, a condizione che il contratto preveda anticipatamente i criteri e le modalita di valuta-
zione del valore del bene oggetto di pegno e dell’obbligazione garantita (...)» (art. 1, co. 1 e
7, d.1. 59/2016, conv. 1. 119/2016).

7L (Il contratto di finanziamento concluso tra un imprenditore e una banca (...) puo es-
sere garantito dal trasferimento, in favore del creditore (...) della proprieta di un immobile
(...) sospensivamente condizionato all’inadempimento del debitore (...)». «In caso di ina-
dempimento, il creditore ha diritto di avvalersi degli effetti del patto di cui al comma 1, pur-
ché al proprietario sia corrisposta I’eventuale differenza tra il valore di stima del diritto e
I’ammontare del debito inadempiuto e delle spese di trasferimento» (art. 48-bzs del TUB).

72 «<Fermo quanto previsto dall’articolo 2744 del codice civile, le parti possono conve-
nire, con clausola espressa, al momento della conclusione del contratto di credito, che in caso
di inadempimento del consumatore la restituzione o il trasferimento del bene immobile og-
getto di garanzia reale o dei proventi della vendita del medesimo bene comporta I'estinzione
dell’intero debito a carico del consumatore derivante dal contratto di credito anche se il va-
lore del bene immobile restituito o trasferito ovvero I'ammontare dei proventi della vendita &
inferiore al debito residuo. Se il valore dell'immobile come stimato dal perito ovvero I’am-
montare dei proventi della vendita ¢ superiore al debito residuo, il consumatore ha diritto al-
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fessionista ed un consumatore, in cui I’autotutela marciana, come rilevato
in dottrina, non & oggetto di una pattuizione ma piuttosto effetto della
conclusione di un mutuo, denominato appunto prestito vitalizio ipote-
cario”.

Ebbene, questi nuovi rimedi, in buona parte nati per iniziativa del
legislatore italiano e pero esterni al perimetro del contratto di diritto co-
mune, altro non sono che accordi integrativi del regolamento contrat-
tuale ed in questo senso I'accordo si candida a divenire tecnica di tutela
consensuale alternativa alla tecnica di tutela coattiva, costituita dall’ese-
cuzione forzata: risulta cosi stravolta la tradizionale prospettazione che
guarda alla tutela contrattuale come vicenda altra e fisiologicamente suc-
cessiva al contratto frustrato. All'inadempimento si rimedia con un ac-
cordo che ¢ parte dell’originario regolamento contrattuale e al contempo
strumento volto alla soddisfazione dell’interesse creditorio. I’accordo
contrattuale, dunque, come tecnica di tutela che non subentra al con-
tratto a seguito dell'inadempimento, ma si affianca allo stesso in un rap-
porto continuativo e di complementarita.

6.  Conclusioni

Queste, in sintesi, le ragioni di una evoluzione. Il «contratto asim-
metrico» europeo esibisce una perdita di centralita delle tutele indivi-
duali del contraente debole (“occasionalmente protetto”), le quali risul-
tano strutturalmente pit incisive rispetto ai rimedi del contratto di diritto
comune e orientate in senso satisfattivo, ma rivestono un ruolo funzio-
nale al perseguimento di un obiettivo «esterno» alla razionalita del sin-
golo rapporto contrattuale’™ e comunque rivelano una minore idoneita,
rispetto ai rimedi collettivi preventivi (privatistici o pubblicistici), ad
orientare o a sanzionare i comportamenti degli attori del mercato (e con-
seguentemente, al raggiungimento dello scopo «esterno» prefissato dal

I'eccedenza. In ogni caso, il finanziatore si adopera con ogni diligenza per conseguire dalla
vendita il miglior prezzo di realizzo. La clausola non pud essere pattuita in caso di surroga-
zione nel contratto di credito ai sensi dell’articolo 120-quater» (art. 120-quinquiesdecies co. 3
TUB).

73 Art. 11-quaterdecies, co. 12-quater, d.1. 203/2005.

74 Come si & detto, obiettivo della razionalita e integrita del mercato & pervasivo e im-
pone una dimensione seriale in cui il singolo contratto perde rilevanza o meglio rileva solo in
quanto inserito in una serie indeterminata di rapporti. La rilevanza meramente seriale del
contratto si riflette sulle tutele dei contraenti, anch’esse funzionalizzate all’obiettivo della ra-
zionalita (non gia del singolo scambio ma piuttosto) del mercato.
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legislatore europeo). Al contempo, il contratto domestico speciale e
asimmetrico risulta piegato alle ragioni dell’efficienza del mercato, con
un «arretramento» delle tutele classicamente poste a valle dell’inadempi-
mento (tutela esecutiva), nel senso, questa volta, di un’anticipazione delle
stesse, ora situate nel regolamento contrattuale.
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