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Trattato istitutivo della Comunità Europea
Parte I: Principi
1. Con il presente Trattato le parti contraenti istituiscono tra loro la CE.
2. La Comunità ha il compito di promuovere un mercato comune e un’unione economica e monetaria, mediante l’attuazione di politiche volte a uno sviluppo armonioso, equilibrato e sostenibile, un elevato livello di occupazione e di protezione sociale, nonché la parità tra uomini e donne, un alto grado di competitività, di protezione dell’ambiente e un miglioramento della qualità della vita economica e sociale tra gli Stati membri.
3. L’azione della Comunità comporta:
a. Il divieto tra gli Stati dei dazi doganali.
b. Una politica commerciale comune.
c. Un mercato interno caratterizzato dall’eliminazione degli ostacoli alla libera circolazione di merci e persone.
e. Politica comune dell’agricoltura e della pesca (PAC).
f. Una politica comune nel settore dei trasporti.
g. La concorrenza non sia falsata nel mercato interno.
h. Il ravvicinamento della legislazione nella misura necessaria al funzionamento del mercato comune.
i. Promozione del coordinamento tra le politiche degli Stati membri in materia di occupazione.
j. Fondo sociale europeo (FES).
k. Coesione economica e sociale.
l. Protezione ambientale.
m. Rafforzamento della competitività dell’industria comunitaria.
n. Promozione della ricerca e dello sviluppo tecnologico.
o. Incentivazione alle reti trans europee.
p. Protezione della salute.
q. Istruzione.
s. Associazione dei Paesi e territori d’Oltremare.
t. Protezione dei consumatori.
Eliminazione delle disuguaglianze.
4. L’azione degli Stati membri e della Comunità comprende l’adozione di una politica economica fondata sullo stretto coordinamento delle politiche degli Stati membri sul mercato interno e sulla definizione degli obiettivi comuni, condotta al principio di un’economia di mercato aperta e liberale.
5. Nei settori che non sono di sua esclusiva competenza la comunità interviene secondo il principio della sussidiarietà nella misura in cui gli obiettivi non possono essere realizzati dagli Stati membri.
7. L’esecuzione dei compiti affidati alla Comunità è assicurata da: Parlamento europeo, Consiglio, Commissione, Corte di giustizia e Corte dei conti.

Riassunto del libro: “Il contratto” di V. Roppo
Capitolo 2, par. 9: Contratto personalizzato e contratto standardizzato
L’economia e la società di massa inducono bisogni standardizzati. La standardizzazione dei beni e dei servizi offerti dalle imprese sul mercato determina la standardizzazione dei relativi contratti: per la vendita dei beni o per l’erogazione dei servizi, ciascuna impresa utilizza un contratto standard che viene uniformemente applicato nei rapporti con tutti i suoi clienti. Il fenomeno della standardizzazione implica ulteriori fenomeni:
· Predisposizione unilaterale: il testo contrattuale non esce da una trattativa fra l’impresa e il cliente, nella quale questi possa far valere le proprie ragioni, i propri interessi e in relazione a questi conformare il contratto; bensì viene elaborata dalla stessa impresa che presenta un contratto preconfezionato e non modificabile.
· Adesione: il cliente aderisce al contratto standard, ovvero lo accetta senza discuterlo o comunque senza riuscire a incidere con la propria volontà sul suo contenuto. Il contratto, sulla quale la volontà di una parte non riesce a influire in modo significativo, viene comunque considerato un vero contratto.
Una corrente di pensiero, invece, sostiene che, in queste condizioni, il contratto ha piuttosto il valore di “norma” che una parte impone all’altra. Il profilo dell’adesione deriva fondamentalmente dall’ineguaglianza di potere contrattuale delle parti: il contraente più forte “detta legge” al contraente più debole; questo è un dato fisiologico del contratto. L’ineguaglianza di potere contrattuale costringe una parte ad aderire al contratto proposto dall’altra, dipende per lo più dalle diverse posizioni economico-sociali delle parti. È legittimo distinguere i contratti negoziati (con pari potere contrattuale) dai contratti non negoziati (cioè per adesione). L’accordo e la volontà della parte rilevano infatti su un piano formale: ciò che conta è che non vi sia una costrizione formale-legale della parte a subire una certa conformazione del suo rapporto (es.: un’espropriazione). L’aspetto sostanziale non rileva per la configurabilità della fattispecie come contratto, bensì rileva, e molto, per il trattamento del contratto che è materia di politiche del legislatore. Il fenomeno solleva una questione politica: quale particolare trattamento il legislatore ritenga di applicare ai contratti caratterizzati dalla diseguaglianza di potere contrattuale delle parti. Le risposte tradizionali consistono nel dare alla parte (debole) con ruolo volitivo menomato la possibilità di cancellare il contratto. Le risposte più innovative sostengono che ciò sia dovuto alla fisiologia delle relazioni sociali: il contratto per adesione non è un contratto personalizzato ma standardizzato, cioè un contratto uniformemente imposto a una moltitudine di contraenti. In generale ogni qualvolta vi sia una parte debole (es: lavoratori subordinati, inquilini, consumatori etc.), la risposta del legislatore si rinviene in una speciale disciplina dei contratti mirata a proteggere la parte della categoria debole.
Capitolo 3, par. 5: Il contratto e l’impresa
L’evoluzione del sistema economico sposta il baricentro dal momento statico dell’immediata utilizzazione fisica dei fattori produttivi al momento dinamico della loro organizzazione e del loro impiego. Il contratto diventa un meccanismo essenzialmente funzionale all’impresa. Il contratto (di società) definisce e fonda la struttura giuridica dell’impresa. Il contratto governa l’organizzazione e il funzionamento attraverso una fitta rete di rapporti contrattuali, non è un caso che i nuovi contratti (come il leasing, il factoring, il franchising, l’engineering etc.) siano contratti delle imprese. Il legame fra il contratto e l’impresa è una delle chiavi per intendere il processo legislativo che conduce all’abrogazione del codice di commercio, verso la metà del secolo XX. Non esistono più due regimi giuridici delle obbligazioni e dei contratti (commerciali e civili) differenziati a seconda che la parte sia o non sia un operatore economico professionale. Il diritto si “commercializza”: le regole scritte nel nuovo codice civile sono in gran parte l’evoluzione di quelle che disciplinavano obbligazioni e contratti dei commercianti. La “specialità” dei contratti delle imprese si coglie su 2 piani:
· Un piano è quello delle regole sul contratto in genere, alcune delle quali conoscono variazioni o integrazioni della disciplina comune quando una parte sia imprenditore e il contratto attenga all’impresa (rappresentanza, conclusione del contratto, interpretazione).
· L’altro piano disciplina determinati tipi di classi di contratti, in cui una delle due parti deve necessariamente essere un’impresa (es: assicurazione, appalto, contratti bancari).
La specificità può consistere nel fatto che una parte è imprenditore e l’altra no. Ad essa si legano le nuove discipline dei contratti tra imprese e consumatori (B2C). La specificità può consistere nel fatto che una parte è imprenditore con una certa posizione di mercato e l’altra è imprenditore con una diversa posizione di mercato (B2B).
Capitolo 4, par. 7: Diritto internazionale privato e l’uniformazione
Le norme di diritto internazionale indicano quale legge nazionale sia applicabile a un rapporto, in presenza di elementi che lo ricondurrebbero a più ordinamenti giuridici diversi. La Convenzione di Roma dell’80 adotta un criterio principale e un criterio subordinato. Il primo è la scelta delle parti, mentre in base al secondo si applica la legge del Paese con cui il contratto presenta il collegamento più stretto. Per individuarlo, scattano alcune presunzioni (es: il contratto ha per oggetto un immobile e si presume che sia più strettamente collegato col Paese in cui è sito l’immobile). Altri artt. della Convenzione riguardano singoli tipi di contratto quali: “I contratti dei consumatori” (art. 5), “Il contratto di lavoro” (art. 6), “Invalidità” (art. 8), “Incapacità” (art. 11). Il ricorso alle norme di diritto internazionale diventa superfluo quando non occorre compiere una “scelta fra leggi” nazionali, in quanto al contratto si applica una disciplina internazionalmente uniforme. La più importante convenzione in materia contrattuale è la Convenzione di Vienna dell’80 sulla vendita internazionale di beni mobili. Altre sono state Bruxelles (1970), per i contratti di viaggio e Ottawa (1988) per il leasing e il factoring internazionale. Nel 1994 l’istituto internazionale per l’unificazione del diritto privato (Unidroit, con sede a Roma) ha formulato un testo di “Principi dei contratti commerciali internazionali”, frutto di un’elaborazione svolta nel corso di molti anni e che ha richiesto un gran contributo da studiosi, operatori, funzionari pubblici e privati. Un’area di riferimento più limitata hanno i “Principi del diritto europeo dei contratti” (Commissione di studio presieduta da Lando). Infine, si deve ricordare un fattore di uniformazione sostanziale del diritto dei contratti a scala europea è costituito dalle numerose direttive dell’Unione. Il testo riflette regole, principi, categorie, culture che non sono quelle di un singolo ordinamento ma costituiscono un mix di diversi ordinamenti e di diversi livelli culturali.
Capitolo 9, par. 9: Contratti a conclusione informatica
Fra i modi con cui si manifesta la volontà contrattuale, hanno assunto un’importanza crescente i modi creati dalle tecnologie informatiche e telematiche. Sempre più le imprese manifestano la volontà di vendere i propri beni o servizi su Internet. I clienti che si collegano al sito manifestano la loro volontà di comprare cliccando. La conclusione di contratti per via informatica o telematica è la base giuridica di un fenomeno economico in velocissima espansione (e-commerce) nella doppia variante B2B o B2C. Il legislatore parla di contratti conclusi mediante l’uso di strumenti informatici e telematici e anche di contratti conclusi con tecniche di comunicazione a distanza, fra cui il teletex (microcomputer con schermo di televisione sensibile al tatto) e la posta elettronica. La piena rilevanza giuridica dei contratti formati con strumenti informatici e telematici rinviano a un successivo regolamento, il d.p.r. 513 del ’97, la definizione dei criteri e delle modalità di applicazione. Il legislatore prende in considerazione il fenomeno in 2 prospettive per 2 finalità diverse:
· per disciplinare le modalità operative, con norme che rilevano essenzialmente sul piano della conclusione del contratto e della sua forma;
· quanto alla conclusione del contratto, si segnala la norma che traspone nel campo delle dichiarazioni telematiche la regola sulla ricettizietà posta dall’art. 1335 cc: “il documento informatico trasmesso per via telematica si intende inviato e pervenuto al destinatario se trasmesso all’indirizzo elettronico da questo dichiarato”.
Per risolvere i problemi riguardanti la forma del contratto, sono state elaborate norme che hanno regolato la firma digitale nonché il documento informatico. Il legislatore regola i contratti conclusi per via telematica o informatica anche in una prospettiva diversa: ritiene che, quando vi siano un operatore economico e un consumatore, i maggiori rischi ricadano sul secondo, emergendo così la necessità di una disciplina protettiva a suo favore (contratti negoziati fuori dai locali commerciali e contratti a distanza).
Capitolo 10, par. 13: Documento informatico e firma digitale
Il documento informatico è “la rappresentazione informatica di atti, fatti o dati giuridicamente rilevanti”. Un ordine di acquisto via Internet corrisponde alla definizione perché rappresenta per via informatica l’accettazione del cliente. La firma digitale è “il risultato della procedura informatica che consente al sottoscrittore e al destinatario rispettivamente di verificare la provenienza e l’integrità di un documento informatico”. La procedura che crea una firma digitale si chiama “validazione”. Essa implica l’impiego di una coppia di chiavi crittografiche fra loro correlate ma asimmetriche. La chiave privata è nota solo al soggetto che la impiega per la propria firma telematica, mentre la chiave pubblica è generalmente nota dai pubblici registri. Se al documento informatico è apposta la firma digitale dell’autore, esso soddisfa il requisito legale della forma scritta. La disciplina della firma digitale pone due ordini di questioni:
· questioni relative al valore e alla contestabilità della firma;
· altre questioni toccano il rapporto tra il documento informatico e firma digitale; la firma digitale può apporsi solo a un documento informatico e dunque lo presuppone necessariamente. Invece può concepirsi un documento informatico senza firma digitale.
Il documento informatico con firma digitale ha il valore della scrittura privata, quindi, se un contratto è vincolato alla forma scritta, esso richiede per forza un documento informatico con firma digitale. Il documento senza firma digitale non ha valore di scrittura privata ma è pur sempre manifestazione di una volontà contrattuale, dunque può essere applicato ai contratti che non richiedono una forma scritta.
NB: Capitolo 24: Scioglimento e modificazione del vincolo
1. Il mutuo dissenso (più comunemente risoluzione consensuale) è il contratto con cui le parti sciolgono un precedente contratto, liberandosi dal relativo vincolo (art. 1372 cc.: “Il contratto ha forza di legge tra le parti. Non può essere sciolto che per mutuo consenso o per cause ammesse dalla legge”). Il mutuo dissenso è evocato in tema di contratto concluso in difetto di rappresentanza, che prima della ratifica può essere sciolto per accordo tra il falso rappresentante e l’altro contraente. Il mutuo dissenso solleva due problemi:
· Forma: il contratto di scioglimento ha forma libera, oppure esige la stessa forma richiesta per il contratto da sciogliere? Le soluzioni meno rigide sono solitamente preferite quando esonerano dal vincolo di forma almeno i mutui dissensi non implicanti vicende reali immobiliari. La ratio che giustifica la minore cautela nello scioglimento è che esso è atto meno grave e impegnativo piuttosto che costituire un nuovo rapporto o modificarlo; per il contratto modificativo non sembra possa valere il regime attenuato applicabile al contratto risolutorio.
· Retroattività: il mutuo dissenso scioglie il contratto retroattivamente (ex tunc) oppure lascia integri gli effetti anteriormente prodotti (ex nunc)? Nel contratto risolutorio le parti sono libere di concordarlo.
2. Il recesso è il negozio unilaterale con cui la parte di un contratto ne dispone lo scioglimento. Il recesso del lavoratore si chiama “dimissioni” e quello del datore “licenziamento”. Il recesso del mittente si chiama “contrordine” e quello dell’organizzatore o del venditore di pacchetti turistici “annullamento del viaggio”. Il recesso del mandatario si chiama “rinunzia” e quello del mandante “revoca”. La “revoca” è l’atto unilaterale con cui l’autore di un precedente atto unilaterale gli toglie efficacia. Il recesso è una delle “cause ammesse dalla legge” per lo scioglimento del vincolo contrattuale a iniziativa di una sola parte. Alcuni vedono nel recesso un meccanismo “eccezionale” se non “pericoloso”. Tuttavia il recesso è solo uno strumento normale e fisiologico di sistemazione degli interessi contrattuali. La facoltà di recesso è prevista nelle discipline legali di un gran numero di contratti tipici; nella disciplina del contratto in genere si presenta come una possibilità offerta dall’autonomia privata, cui si affida un’ampia delega a definire presupposti, modalità e conseguenze del suo esercizio. Il recesso è attribuito dalla legge (recesso legale) o da una clausola del contratto (recesso convenzionale). L’atto di recesso è ricettizio: va indirizzato alla controparte e produce effetto nel momento in cui le perviene. La forma può essere vincolata, se è così previsto dalla legge o da una clausola. In mancanza di vincolo formale espresso, occorre comunque la stessa forma richiesta per il contratto da cui si recede: la differenza rispetto al mutuo dissenso è nella struttura unilaterale del recesso, che impone un sovrappiù di certezza a tutela di chi non partecipa all’atto, pur subendone gli effetti. L’esercizio del recesso può essere del tutto libero, oppure vincolato a un presupposto (es: giusta causa). Può avere effetto immediato (recesso ad nutum) oppure richiedere un termine di preavviso. Una volta esercitato e reso produttivo di effetti, il recesso è irrevocabile. Il recesso si distingue dalla c.d. “disdetta” che è la dichiarazione con cui si esclude il rinnovo del contratto dopo la scadenza.
3. Contratti ad esecuzione istantanea e i contratti di durata. L’esecuzione del contratto è l’attuazione delle prestazioni contrattuali. Laddove il contratto produce effetti obbligatori, le prestazioni contrattuali sono le prestazioni dedotte nelle obbligazioni che ne nascono e l’esecuzione coincide con l’adempimento di esse. Laddove produce effetti reali (es: pagamenti in denaro), le prestazioni contrattuali si identificano con l’attuazione dell’effetto reale (es: attribuzione della proprietà). I contratti ad esecuzione istantanea sono quelli in cui “l’esecuzione del contratto si concentra, per ciascuna delle parti, in un’unica operazione o in un unico effetto”. Nell’ambito di essi distinguiamo:
· Contratti ad esecuzione immediata: sono quelli in cui le prestazioni devono attuarsi contestualmente alla conclusione (es: donazioni e contestuale consegna, vendite e permute con immediati effetti traslativi, etc.).
· Ad esecuzione differita: sono quelli in cui almeno una delle prestazioni (adempimento dell’obbligazione, produzione dell’effetto reale) deve attuarsi in tempo successivo alla conclusione del contratto.
Ai contratti ad esecuzione istantanea si contrappongono i contratti di durata, cioè quelli in cui almeno una delle prestazioni non si esaurisce in un’operazione o in un effetto istantaneo. In questo ambito, invece, distinguiamo:
· Contratti ad esecuzione continuata: la prestazione si attua nel tempo, senza soluzione di continuità (es: locazione o leasing).
· Ad esecuzione periodica: la prestazione si attua con erogazione di beni o attività ripetute ad intervalli di tempo (retribuzione, contratti di manutenzione periodici, etc.).
4. Il recesso convenzionale nei contratti ad esecuzione istantanea: il recesso convenzionale è quello non previsto dalla legge, ma autorizzato da una clausola del contratto. La libertà di pattuire clausole di recesso è riconosciuta dall’art. 1373 cc. (recesso unilaterale). Quest’ultimo detta una disciplina del recesso convenzionale, differenziandola a seconda della categoria di contratti a cui si applica: contratti ad esecuzione istantanea o contratti di durata. Il regime legale identifica prima di tutto un limite temporale entro cui la parte può esercitare la facoltà di recesso. Appare normale che la possibilità di sciogliere il contratto venga meno con l’inizio dell’esecuzione: questo può intendersi come rinuncia dell’avente diritto a esercitare il recesso. Sciogliere un contratto già parzialmente eseguito ha sempre complicazioni maggiori che scioglierne uno del tutto eseguito. La giurisprudenza indurisce la regola che l’inizio dell’esecuzione preclude il recesso anche se non sia ancora consumato il termine eventualmente previsto per il suo esercizio. Se il titolare del diritto di recesso è inadempiente, non può più recedere se la controparte ha già chiesto la risoluzione del contratto. Le parti possono prevedere che il recesso sia esercitabile anche dopo che il contratto ha avuto un inizio di esecuzione. La possibilità del recesso anche nei contratti con effetti reali è suggerita proprio dall’ampia delega data all’autonomia privata. Nei contratti ad effetto traslativo immediato, dove l’esecuzione fa tutt’uno con la conclusione, il recesso è sempre successivo all’esecuzione. Il recesso convenzionale scioglie il contratto solo ex nunc, precludendone gli effetti futuri, oppure retroattivamente, cancellando gli effetti già prodotti? Anche qui dipende dalla volontà delle parti, libere di conformare il recesso come non/retroattivo.
5. Segue: Nei contratti di durata. Al recesso convenzionale nei contratti a esecuzione continuata o periodica è dedicata una norma specifica, art. 1373 cc. comma 2, che contiene 2 regole:
1. A differenza dei contratti ad esecuzione istantanea, il recesso è esercitabile anche dopo che il contratto abbia avuto un principio di esecuzione: recedere significa cancellare l’operazione nella sua interezza. Invece, nei contratti di durata l’operazione contrattuale si sviluppa nel tempo e recedere significa valutare, dopo aver fruito dell’operazione per un certo periodo, che quel periodo di fruizione è sufficiente.
2. “Il recesso non ha effetto per le prestazioni già eseguite o in corso di esecuzione”.
Anche la disciplina dell’art. 1373 è derogabile. Le parti possono pattuire che il recesso sia esercitabile solo fino a che non c’è stato un principio di esecuzione.
6. Multa penitenziale e caparra penitenziale. Le parti possono prevedere che il recesso non sia gratuito, ma possono stabilire che abbia un prezzo. Il pagamento di un corrispettivo per il recesso si chiama “multa penitenziale”. L’eventuale recesso ha effetto solo quando la prestazione è eseguita (art. 1373 cc comma 3). Se la prestazione per il recesso consiste in denaro o cose fungibili e viene data al momento della conclusione del contratto, si ha una caparra penitenziale (art. 1386 cc): se nel contratto è stipulato il diritto di recesso per una o per entrambe le parti, la caparra ha la sola funzione di corrispettivo del recesso. In questo caso, il recedente perde la caparra data o deve restituire il doppio di quella che ha ricevuto.
7. Recesso legale: i recessi di liberazione nei contratti a durata a tempo indeterminato. Il recesso legale è quello previsto dalla legge a favore di una parte o entrambe ed è previsto nella disciplina di molti contratti tipici. Esistono 3 tipologie:
1. Recessi di liberazione: quelli dati alla parte per consentirle di sottrarsi ad un vincolo contrattuale che diversamente peserebbe in modo intollerabile sulla sua libertà (es: contratti a tempo indeterminato, locazione, agenzia, deposito, comodato, operazioni bancarie, lavoro subordinato). Quasi sempre, tranne nei casi di deposito e comodato, il recedente è tenuto al preavviso. Da queste numerose fattispecie tipiche, gli interpreti ricavano un principio generale, applicabile anche al di fuori di espresse previsioni legali, cioè in qualsiasi contratto di durata a tempo indeterminato.
2. Recessi di autotutela: la legge dà alla parte facoltà di recesso, per consentirle di reagire contro eventi sopravvenuti che minacciano i suoi interessi contrattuali (la liberazione dal vincolo è il mezzo con cui la parte si tutela). I recessi di autotutela non sono rimessi alla pura valutazione del recedente, ma sono esercitabili solo in presenza di determinati presupposti fuori dei quali sarebbero ingiustificati. Il presupposto giustificante potrebbe essere l’inadempimento della controparte (o qualunque fatto che integri “giusta causa”, “giustificati o gravi motivi”); l’inadempimento si ha qualora sia stata data una caparra confirmatoria (art. 1385 cc): “somma di denaro consegnata da una parte all’altra alla conclusione del contratto”. Se il contratto viene regolarmente adempiuto, la caparra deve essere restituita o imputata alla prestazione dovuta. La funzione tipica si ha in caso di inadempimento. Se l’inadempiente è chi l’ha data, l’altra parte può recedere e trattenere la caparra; se l’inadempiente è chi l’ha ricevuta, chi l’ha data può recedere e pretendere il doppio della caparra. La legislazione speciale prevede il recesso come autotutela di chi subisce lo ius variandi di controparte: il venditore o l’organizzatore di viaggi possono, a certe condizioni, variare il prezzo e le condizioni contrattuali, ma in tal caso il viaggiatore può recedere. Lo stesso diritto spetta al cliente di fronte alle modifiche del prezzo o condizioni apportate pur legittimamente dalla banca.
3. Recessi di pentimento: sono quelli che la legge dà ad una parte senza vincolarli ad alcun tipo di presupposto, solo perché ritiene opportuno in una logica di speciale protezione della parte consentire a questa di cambiare idea rispetto al contratto già concluso. Gli esempi più notevoli di recessi di pentimento sono dati ai consumatori che abbiano acquistato da imprese beni o servizi, con contratti negoziati fuori dalla sede dell’impresa o a distanza o abbiano concluso contratti di credito al consumo o per l’acquisto di multiproprietà.
Si definisce ius variandi il potere della parte di modificare unilateralmente uno o più punti del contratto. Aggredisce i principi dell’accordo, in modo potenzialmente più grave e pericoloso per la parte che lo subisce; pertanto, l’ordinamento si atteggia verso lo ius variandi con sospetto e cautela maggiori rispetto alla disciplina del recesso. Ci sono dei casi in cui lo ius variandi è attribuito direttamente dalla legge. Le fattispecie sono rare: secondo l’art. 1661 cc il potere dato al committente di introdurre unilateralmente variazioni al progetto e il potere del datore di lavoro di mutare le mansioni del dipendente. In altri casi, la legge non lo attribuisce direttamente, ma prevede che possa essere attribuito da una clausola contrattuale. Lo ius variandi di una parte intacca ben più gravemente del recesso i principi dell’accordo e del vincolo ed espone ben più pericolosamente la controparte alla sorpresa e all’arbitrio, ma può essere un meccanismo per sistemare in modo efficiente, ragionevole, equilibrato gli interessi delle parti e l’interesse della parte che in apparenza lo subisce. Lo ius variandi si giustifica soprattutto quando la materia del contratto è soggetta ad evoluzioni e sopravvenienze che possono richiedere aggiustamenti successivi nell’interesse comune dei contraenti.
Capitolo 33: Nullità testuale e virtuale
L’art. 1418 cc. comma 3 allude alle nullità testuali che ricorrono quando un contratto o una singola regola contrattuale sono testualmente dichiarati nulli da una norma. Se anche nessuna norma l’esplicitasse, la nullità della regola contrattuale risulterebbe con evidenza dal difetto di un elemento essenziale o dalla contrarietà a una norma imperativa. La previsione testuale di nullità acquista un reale valore operativo in 3 casi:
1. serve a rendere nulli i contratti o regole contrattuali che, in sua assenza, probabilmente non lo sarebbero;
2. serve a rendere certa una nullità che diversamente sarebbe dubbia e controversa;
3. serve a introdurre un trattamento dal contratto nullo, divergente dalla disciplina comune.
La nullità virtuale è la fattispecie in cui l’interprete ricava che il contratto è nullo, pur in assenza di una norma che lo dichiari espressamente tale, applicando taluno dei criteri di cui ai primi 2 commi dell’art. 1418 cc.
NB. Capitolo 41: Regolazione del mercato e protezione dei contratti deboli
1. Mercato, contratti, regolazione
I contratti sono un fattore che costituisce e definisce il mercato, inteso come luogo in cui si scambiano beni e servizi economici. Gli obiettivi della disciplina sono essenzialmente 2: giustizia ed efficienza. I rapporti contrattuali sono spesso rapporti fra parti con potere economico diverso, sinché all’interno di essi un contraente forte ha la possibilità di prevaricare un contraente debole imponendogli, per il proprio profitto, contratti ingiusti. Le imprese che per il loro successo puntano non sull’abuso di posizioni dominanti, ma sul miglioramento della qualità e sul contenimento dei prezzi garantiscono migliore efficienza nell’allocazione delle risorse. Un significativo momento di regolazione dei rapporti contrattuali di mercato era presente già nel Codice con le norme sui contratti standard o con le condizioni generali di contratto. La nuova disciplina delle clausole vessatorie nei cfr. dei consumatori, nonché le numerose leggi di settore, derivano dalle direttive comunitarie.
2. Contratti standard e condizioni generali di contratto: l’efficacia nei cfr. dell’aderente
La standardizzazione tipica della moderna economia di massa porta con sé la standardizzazione dei contratti: per la vendita di beni o l’erogazione di servizi l’impresa utilizza un testo contrattuale standard, che viene applicato uniformemente nei cfr. di tutti i clienti. Il testo del contratto non esce da una trattativa col cliente, ma viene elaborato dalla stessa impresa interessata, ciascuna delle quali lo utilizza poi nei rapporti con i propri clienti. Il cliente non può far altro che aderire al contratto standard: lo accetta a scatola chiusa, senza contrattare. L’impresa che predispone il testo si chiama “predisponente”; il cliente che aderisce si chiama “aderente” e il contratto si chiama anche “contratto per adesione”. Le condizioni generali predisposte sono efficaci nei cfr. dell’aderente se, al momento della conclusione del contratto, questi le ha conosciute o avrebbe dovuto conoscerle secondo l’ordinaria diligenza. La norma implica che l’aderente può essere vincolato a clausole che (avrebbe dovuto conoscere ma) di fatto non conosce. Il senso della norma è stabilire entro che limiti l’aderente può trovarsi vincolato a clausole che non conosce: limiti più stretti di quelli che normalmente valgono per chi accetta un testo contrattuale senza conoscerlo. In questo senso, la norma è favorevole all’aderente. Il “dovere di conoscenza” ha come parametro l’ordinaria diligenza, cioè il grado di sforzo che può richiedersi a un cliente medio del mercato. Il contenuto è complesso, perché riguarda la conoscenza del fatto stesso che esistono condizioni generali del predisponente riferite al contratto in questione, ad esempio la loro accessibilità e la loro comprensibilità. In altre parole, le clausole standard non vincolano l’aderente se questi avrebbe dovuto impiegare un particolare sforzo. Il predisponente ha un onere multiplo: dare chiara notizia della loro esistenza, renderle facilmente disponibili agli aderenti e scriverle in termini comprensibili. Le condizioni conosciute con l’ordinaria diligenza dovrebbero ritenersi non inserite nel contratto, o inesistenti come parte del regolamento contrattuale.
3. Approvazione specifica delle clausole onerose
Esse vincolano l’aderente: non è sufficiente che siano da lui conosciute o conoscibili, occorre un requisito di forma, cioè che egli le abbia approvate per iscritto. L’art. 1341 comma 2 c.c. elenca le clausole onerose, che hanno una caratteristica in comune: aggravano la posizione contrattuale dell’aderente, privandolo di diritti o poteri che egli avrebbe in base alla disciplina comune del rapporto contrattuale. L’elenco è tassativo e non allargabile per analogia. Si vuole sollecitare l’attenzione e la piena consapevolezza dell’aderente, pensando che, se egli sottoscrive la clausola, significa che l’ha accettata nonostante la sua onerosità. La sola firma dell’aderente in calce al testo del contratto, contenente le condizioni generali, non basta, perché l’approvazione sarebbe generica e non specifica: occorre un’ulteriore sottoscrizione riferita specificatamente alle clausole onerose. La clausola standard onerosa senza specifica approvazione scritta non vincola l’aderente. La giurisprudenza la ritiene affetta da nullità assoluta. L’inoperatività delle clausole onerose non dovrebbe mai travolgere il contratto che resta in vita senza le clausole. Ciò non accade quando la clausola onerosa sia stata negoziata con l’aderente.
4. Interpretazione, moduli e formulari
Altre regole riguardano il caso in cui le condizioni generali predisposte sono incorporate nei moduli e formulari utilizzati come documenti contrattuali. Si applicano allora tutte le regole viste sopra (es: art.1341 comma 1 c.c. conoscibilità secondo l’ordinaria diligenza). Le clausole aggiunte al modulo o al formulario e incompatibili con le clausole di questo, prevalgono sulle clausole originarie anche se queste non vengono cancellate.
5. Le clausole vessatorie nei contratti dei consumatori: dalla Direttiva europea ‘93/13 all’art.1469 bis cc.
Le clausole dure per gli aderenti non sono comprese fra quelle onerose, e così sfuggono al requisito di forma. È facile che l’aderente firmi meccanicamente senza visionarle. Anche ammesso che la legga, ben difficilmente ne otterrà la modifica dal predisponente. L’esigenza di una più forte tutela sostanziale degli aderenti, in particolare degli aderenti consumatori, è stata raccolta dalla direttiva relativa alle clausole vessatorie nei contratti dei consumatori. L’Italia ha introdotto 5 nuovi articoli (dal 1469 bis cc. a 1469 sexies cc.). Questa disciplina offre una tutela sostanziale: le clausole unilateralmente predisposte che, per il loro contenuto, aggravano in modo notevole la posizione dell’aderente, sono senz’altro non vincolanti per lo stesso, a prescindere da qualsiasi dato formale.
6. L’ambito della disciplina: contratti fra consumatori e professionisti
La nuova disciplina copre solo i contratti in cui l’aderente sia un consumatore e il predisponente un professionista.
Il professionista è “la persona fisica, giuridica, pubblica o privata che, nel quadro della sua attività imprenditoriale e professionale utilizza il contratto predisposto”. Il consumatore è “la persona fisica che agisce per scopi estranei all’attività imprenditoriale o professionale eventualmente svolta”. L’art.1341 cc. (condizioni generali) riguarda solo i contratti standard, predisposti per regolare in modo uniforme una serie indefinita di rapporti contrattuali. La nuova disciplina prescinde da questo requisito e si applica anche ai contratti predisposti per un singolo affare con un singolo cliente, cioè regola tutti i contratti per adesione tra professionisti e consumatori e non solo quelli standard.
7. Il concetto di clausola vessatoria: definizione e criteri generali.
La nuova disciplina combatte le clausole dei contratti tra professionisti e consumatori, che siano vessatorie. La clausola crea squilibrio quando modifica, a danno del consumatore, le reciproche posizioni contrattuali delle parti come definite dal diritto dispositivo. Non basta un qualunque squilibrio, ma ne occorre uno “significativo”. 
Due sono i criteri negativi (art. 1469 ter comma 2 cc.) sulla vessatorietà:
·  “non attiene alla determinazione dell’oggetto del contratto”, cioè alla natura del bene o del servizio, ma alla libertà di scelta dell’autonomia privata;
·  produce anche uno squilibrio normativo, ma non economico, perché l’economia del contratto è rappresentato dal prezzo.
Tre sono i criteri positivi (art. 1469 ter cc.) sulla vessatorietà. L’interprete deve:
· tenere conto della natura del bene o del servizio oggetto del contratto;
· fare riferimento alle circostanze esistenti al momento della conclusione del contratto;
· considerare altre clausole… o di un altro collegato o da cui dipende: una clausola può non essere considerata vessatoria, se risulti riequilibrata da un’altra clausola presente nello stesso contratto, o da un altro collegato con quello sotto giudizio.
8.  La presunzione di vessatorietà per le clausole della “lista grigia”
Questo elenco indica una serie di clausole che “si presumono vessatorie fino a prova contraria”. Vengono considerate dal legislatore come vessatorie perché portatrici di un significativo squilibrio. Possono essere di 2 categorie:
· Clausole di sbilanciamento: lo squilibrio si manifesta come asimmetria delle posizioni sostanziali o processuali delle parti (es: vantaggi specifici per il professionista).
· Clausole di sorpresa: lo squilibrio si manifesta nel fatto che il consumatore è disposto a subire, dopo la conclusione del contratto, situazioni contrattuali diverse da quelle che secondo ragionevolezza poteva attendersi (permanenza del vincolo contrattuale, identità di controparte, etc.).
Le clausole dell’elenco si presumono vessatorie fino a prova contraria, quindi il giudice non deve accertare se essa produca uno squilibrio a danno del consumatore, ma considerarla vessatoria. La presunzione è relativa perché in giudizio viene ammessa la prova contraria (l’onere  probatorio viene ribaltato sul professionista).
9. Elementi impeditivi della vessatorietà: riproduzione di atti normativi, trattativa sulla clausola.
Una clausola può presentare gli elementi costitutivi della vessatorietà e tuttavia non essere vessatoria, per la presenza di elementi impeditivi della vessatorietà. Gli elementi sono 2:
· Il primo è la coincidenza fra contenuto della clausola e contenuto di certi atti normativi. Non sono vessatorie le clausole che riproducono “disposizioni di legge”, cioè prevedono diritti del professionista o obblighi del consumatore già direttamente attribuiti dalla legge;
· Il secondo è la trattativa sulla clausola: “non sono vessatorie le clausole oggetto di trattativa individuale”. La ratio è chiara: tutelare il consumatore, in quanto costretto ad aderire alle clausole imposte dal professionista.
10. Il rimedio individuale: “inefficacia” delle clausole vessatorie, parziali e relative
Il senso della nuova disciplina è attribuire un rimedio contro le clausole vessatorie, per permettere al consumatore di liberarsi dal corrispondente vincolo contrattuale. Le clausole vessatorie sono inefficaci (art.1469 quinquies cc.). 
Questa scelta del legislatore è singolare perché la fattispecie presenta tutte le caratteristiche che normalmente danno luogo a nullità speciali disposte per la protezione di particolari categorie di contraenti. L’inefficacia delle clausole vessatorie è solo parziale: infatti il contratto rimane efficace per il resto e ciò giova al consumatore. L’inefficacia delle clausole vessatorie è relativa: opera soltanto a vantaggio del consumatore e può essere rilevata d’ufficio dal giudice. Altri profili tralasciati dalla disciplina vanno risolti applicando in linea di principio il regime della nullità (es: regresso del venditore verso il fornitore per i danni subiti in conseguenza dell’inefficacia delle clausole).
11. Altre regoleQQQ
Le clausole devono sempre essere redatte in forma scritta e in modo chiaro e comprensibile. In caso di dubbio prevale l’interpretazione più favorevole al consumatore.
12. Il rimedio collettivo: l’azione inibitoria
L’inefficacia delle clausole vessatorie è rimedio individuale e successivo: successivo perché interviene su contratti già conclusi, individuale perché interviene sul singolo contratto fra consumatore e professionista. Contro la vessatorietà è possibile anche un rimedio collettivo: l’azione inibitoria. 
Il rimedio può essere azionato dalle associazioni dei consumatori o dalle camere di commercio. Si rivolge contro un professionista o un’associazione di professionisti che utilizzino condizioni generali di contratto nei rapporti coi consumatori. Una volta accertata la vessatorietà, il giudice proibisce di inserirla nei futuri contratti.
14. I contratti negoziati fuori dai locali commerciali; contratti a distanza
“Quando l’impresa prende l’iniziativa, raggiungendo il consumatore dove egli si trova: qui c’è il rischio che il consumatore venga “sorpreso” dall’offerta dell’impresa, e concluda il contratto senza rifletterci bene. Il consumatore è protetto da tale rischio sui contratti che vengono stipulati al di fuori dei locali commerciali. Essi permettono al consumatore di pentirsi e cancellare l’acquisto mediante recesso unilaterale (d.lgs. 50/1992).
Norme più recenti (d.lgs. 185/1999) regolano i contratti “a distanza” fra consumatori e fornitori, in merito a contratti stipulati mediante l’utilizzo di Internet, televisioni, etc. Si avverte rispetto ad essi un’analoga esigenza di protezione del consumatore contro l’effetto sorpresa.
15. La subfornitura
Riguarda i rapporti fra un’impresa forte (committente) e un’impresa debole (subfornitrice). Si afferma l’idea che il contraente debole vada difeso anche se è un impresa. La subfornitura può assumere 2 varianti:
· Di lavorazione: l’impresa si impegna ad effettuare per conto di un’impresa committente lavorazioni su semi-lavorati o materie prime fornite dalla committente stessa.
· Di beni o servizi: la subfornitrice si impegna a fornire alla committente prodotti o servizi destinati ad essere utilizzati nella produzione di un bene complesso.
Le due varianti hanno un elemento in comune: le lavorazioni o le forniture sono eseguite in conformità a modelli e conoscenze tecnologiche fornite dall’impresa committente.
16. I contratti di subfornitura
Non identificano un singolo contratto, ma possono corrispondere a diversi tipi contrattuali: appalto, vendita, somministrazione. La disciplina riguarda: 
· la forma e la formazione;
· trasparenza del prezzo;
· termini di pagamento;
· nullità delle clausole vessatorie.
L’obiettivo è proteggere il subfornitore, cioè la parte debole. Il contratto richiede forma scritta. Sono vessatorie, quindi nulle, le clausole in cui viene dato al committente lo ius variandi (diritto di recedere senza giusto preavviso) o che scaricano le responsabilità sul sub-fornitore.
17. L’abuso di dipendenza economica
La dipendenza economica è definita come “la situazione in cui un’impresa sia in grado di determinare, nei rapporti commerciali con un’altra impresa, un eccessivo squilibrio di diritti e obblighi”. Il comportamento di abuso non è definito, ma esemplificato “può consistere nel rifiuto di vendere o di comprare, nell’imposizioni di condizioni contrattuali gravose o discriminatorie, nell’interruzione arbitraria delle relazioni commerciali in atto”. L’abuso di dipendenza economica può realizzarsi con comportamenti materiali: i rimedi si collocano allora sul terreno della responsabilità extracontrattuale. Il patto attraverso il quale si realizzi l’abuso di dipendenza economica è nullo. La nullità in questo caso può colpire un intero contratto o singole clausole.
18. La regolazione del mercato e l’impatto sul contenuto del contratto
Si riconosce con frequenza alla parte debole il rimedio del recesso unilaterale dal contratto. Si manifesta la tendenza a conservare forzosamente il contratto. Si appesantiscono e si puntualizzano gli obblighi di informazione a cui il contraente più forte ed esperto è tenuto verso il contraente debole e inesperto, infatti possiamo notare un allargamento delle nullità speciali, nonché i vincoli di forma scritta.


Riassunto del libro: “Il contratto del 2000” di V. Roppo
Capitolo 1: Il contratto e le fonti del diritto
Sorge una questione: se il contratto possa riguardarsi come fonte del diritto, in quanto produttore di norme (convenzionali) funzionalmente legate a norme di livello superiore che le legittimano nell’auto-regolamentazione degli interessi privati. La globalizzazione vede il ruolo crescente delle grandi compagnie multi – o trans – nazionali che forgiano le clausole di contratti scritti per esse che seguono ritmi di formazione accelerati. Esigenza della flessibilità: Holmes teorizza l’inadempimento “efficiente”: poteri di scelta fra adempimento/risarcimento. Macro-componenti:
· Costituzione;
· Codice del Consumo Costituzione e, accanto ad esso, le leggi speciali.
Iniziativa economica (art. 41 Cost.), proprietà privata (art. 42 Cost.), frammentazione della figura contrattuale.
Rispetto alle leggi degli anni ’70 e ’80, la legislazione speciale dell’ultimo decennio del secolo segna un salto di qualità. Quasi tutte le normative scaturiscono dall’attuazione di direttive comunitarie. Regolazione del mercato: mirata a disciplinare singoli settori. Sei punti di novità: 1. Cambia il ritmo della circolazione transfrontaliera dei modelli. Il fattore dominante non è più il lavoro intellettuale, bensì la decisione politica incorporata nelle direttive. La ridotta influenza  “istituzionale” che l’Italia esercita a Bruxelles fa sì che il testo finale delle direttive rifletta per lo più modelli non italiani. 2. Dominano le norme imperative; recedono norme dispositive e usi. Le direttive europee hanno solitamente obiettivi di tutela “minimale”. Questo fa sì che le loro prescrizioni siano non derogabili, fatto salvo il principio del favor per i consumatori. Gli usi sono messi fuori gioco dalla dominanza delle discipline imperative. 3. Il linguaggio legislativo subisce contaminazioni gergali (vocazione settoriale). 4. Si offuscano le coerenze di sistema. Due esempi: nullità speciali, recesso dei contratti negoziati fuori dei locali commerciali. Asimmetrie di coordinamento all’interno del sistema. Fioriscono nullità sempre nuove. Gli articoli 1418-1424 cod. civ. sembrano oramai residuali. La disciplina speciale, in contrasto con la ratio di protezione del consumatore, finirebbe per restringere la libertà di azione del soggetto tutelato entro confini più stretti. 5. Si moltiplicano le norme delegate. Qualità del rafting normativo e nuova rilevanza del sindacato sull’eccesso di delega: il caso dell’anatocismo bancario. È frequente che la “legge comunitaria” si limiti a fissare principi delegando il Governo a produrre la disciplina di dettaglio, tant’è che l’elenco dei testi comprende molti più decreti legislativi. Potrebbe pensarsi che sia da apprezzare; promette di essere tecnicamente più avvertita, più rapida, meno esposta alle pressioni lobbystiche. Si vuole segnalare il problema di eccesso di delega. Dopo le sentenze della Cassazione si sancì la nullità delle clausole anatocistiche ma, quanto al passato, si dispose una sorta di “sanatoria” che la Corte Costituzionale ha stroncato: è stato ravvisato proprio l’eccesso di delega. Ed è accaduto anche in tema di usura. 6. Si moltiplicano le norme sub-primarie. Dettare norme per la regolazione di un  settore implica anche regolare i contratti del settore medesimo. Ecco perché la disciplina bancaria non sta scritta solo nel T.U. bancario  ma anche in altri atti normativi della Banca d’Italia, del CICR, del Ministro del Tesoro, della Consob. Problema della riserva di legge: la circostanza che regole scaturiscano da atti di Autorità amministrative può sollevare l’interrogativo se tali fonti sub-primarie invadano la competenza degli atti aventi forza di legge.
Capitolo 2: Contratti dei consumatori
In tutta Europa emerge come categoria autonoma artt. 1469 bis ss. “dei contratti del consumatore” (N.B.) e comprende anche numerose altre discipline. Esistono differenze fra contratto del consumatore e contratto di diritto comune. Il recesso, nella variante di recesso “di pentimento” è estraneo al diritto comune; inoltre, il contratto del consumatore è esposto all’invalidità, sicché può dirsi che è molto più vulnerabile, in conseguenza di vincoli imposti all’autonomia privata, ma queste speciali invalidità risultano meno distruttive del vincolo contrattuale.
Nuovi fattori nei contratti dei consumatori:
1. Il dilagare dei recessi di pentimento. Nei contratti del consumatore si è affermata la figura del recesso di pentimento (breve), per cui appariva forte il rischio che il consumatore patisse un “effetto sorpresa”. Il mero ripensamento soggettivo è, fra tutti, quello più distruttivo.
2. Nuovi vincoli, nuove invalidità. Li possiamo raggruppare in 3 ordini:
A) Vincoli di forma: la forma scritta offre superiore certezza.
B) Vincoli di trasparenza (“documento informativo”); stessa ratio per la multiproprietà. L’inosservanza del vincolo di trasparenza è colpita con un diritto di recesso esercitabile entro 3 mesi.
C) Vincoli di contenuto: quelli riconducibili ai “limiti” della libertà di “determinare il contenuto del contratto” (art. 1322 cc.) che si risolve nel divieto di inserire certi contenuti. L’interesse tutelato non sta nell’invalidità ma nel potere di recesso.
3. Il contenimento delle conseguenze dell’invalidità. Quando l’invalidità investe l’intero contratto è quasi sempre invocabile dal solo consumatore. Quando invece tocca singole parti i casi possono essere due. Spesso i contenuti della clausola invalida sono sostituiti di diritto, secondo favor per il consumatore. Ma può anche succedere che la clausola invalida cada senza essere sostituita e ciò può condurre a estendere la nullità dalla singola clausola all’intero contratto. Nel contratto del consumatore questo di regola non accade (art. 1419 cc). L’art. 1469 prevede che le clausole vessatorie siano inefficaci, “mentre il contratto rimane efficace per il resto”. Ad es. alla vendita di multiproprietà appare ragionevole che caduta per invalidità la clausola avversa al consumatore, il venditore non possa derivarne l’invalidità dell’intero contratto.
Attacco al valore del vincolo contrattuale: l’impossibilità di sciogliersi unilateralmente è il senso del vincolo.
L’art. 1372 cc. afferma che “il contratto […] non può essere sciolto che per mutuo consenso” (ma spesso non è così).
La sterilizzazione della regola sulla nullità parziale: l’art. 1419 cc si basa sui principi della causa e della buona fede. Caduta una clausola essenziale, tenere fermo il contratto sarebbe contrario alla buona fede. Nel diritto del consumatore, il contratto, depurato della sola clausola invalida, resta fermo (ratio di protezione del consumatore). 
La tradizione dice che l’equilibrio contrattuale è affare dei privati contraenti e non è materia di regolazione pubblica.
Il contratto è impugnabile solo quando il lamentato squilibrio sia:
1. Sopravvenuto e non originario
2. Originario ma penalizzante per il contraente
3. Originario ma ci sia una differenza tra contratto e legge imperativa (es. prezzi imposti).
Fuori di questi casi il contrato non è sindacabile.
Squilibrio originario: normativo o economico. La disciplina delle clausole vessatorie è un rimedio per contratti squilibrati. L’abuso di dipendenza economica nei rapporti fra imprese è colpito da nullità e caratterizzato da un “eccessivo squilibrio di diritti e di obblighi”. La valutazione del carattere vessatorio non attiene all’adeguatezza del prezzo”, però è ovvio rilevare che “diritti” e “obblighi” contrattuali (recessi, ius variandi, esoneri da responsabilità, …) hanno un costo, sicché i confini fra squilibrio normativo ed economico sono evanescenti. Inoltre non è un’irrilevanza assoluta: il livello di prezzo è irrilevante, solo se il contratto lo indica “in modo chiaro e comprensibile”. La legge sulla subfornitura vieta “il patto con cui il subfornitore disponga di diritti di privativa industriale o intellettuale” (es.: brevetto) quando la disposizione sia fatta “a favore del committente e senza congruo corrispettivo”. L’eventuale assunzione di un impegno di non concorrenza a carico dell’agente per il tempo successivo alla fine del rapporto di agenzia deve essere remunerata con “un’indennità” (art. 2125 c.c. 5 anni per dirigenti e 3 anni per altri).
Nuovo modello di controllo sull’equilibrio economico del contratto: è socialmente patologica la contrattazione in stato di pericolo o di bisogno, incapacità di intendere e di volere. Invece, le nuove norme danno rimedi contro contratti conclusi in condizioni di fisiologia sociale. Significativo è il parametro della retribuzione “proporzionata” e “sufficiente” (art. 36 1° comma, Cost.). Le nuove norme sui contratti estendono il vincolo in nuove aree su basi di fisiologia sociale. Le nuove discipline impongono al contratto un equilibrio economico, senza provvedere alla quantificazione.
Usura. L’usura è vicina ai vecchi modelli. È colpita da nullità la sola clausola relativa agli interessi, ma la determinazione del “tasso soglia” si quantifica in base a parametri di legge. L’usura scatta quando vantaggi o compensi siano sproporzionati rispetto alla prestazione e quando la vittima si trovi “in condizioni di difficoltà economica” (contesto di patologia delle relazioni sociali).
La crescente indistinzione fra regole di validità e di comportamento.  L’art. 1338 c.c. prevede che “la parte che, conoscendo una causa di invalidità del contratto, non ne ha dato notizia all’altra parte” è tenuta a risarcire il danno. Il comportamento ingannevole rende il contratto annullabile per dolo.
Le nuove discipline dei contratti del consumatore. La clausola è vessatoria quando lo squilibrio risulti contrario a buona fede. Elemento impeditivo della vessatorietà è che la clausola sia stata negoziata (pag. 6 p.to 9): a seconda che sia stata imposta unilateralmente o meno (es: legge antitrust). Art. 1469 – ter, 2° comma la categoria del rimedio contrattuale dice che quando un contratto è invalido significa quasi sempre accordare tutela all’interesse di una parte. Forza espansiva oltre il contratto. Per riassumere: 
· “Forza di legge” attenuata 
· Contenimento delle conseguenza dell’impugnazione 
· Controlli sull’equilibrio normativo ed economico
Nato nel campo dei contratti del consumatore, il nuovo paradigma contrattuale manifesta una forza espansiva che lo proietta al di là di quel campo. Il contratto con asimmetria di potere vede la debolezza di una parte rispetto all’altra.
Nei Principi europei rileva prima di tutto l’art. 4:109 che rende impugnabile il contrato da cui una parte abbia consapevolmente ricavato “an excessive benefit”. Considerazioni analoghe possono svolgersi in relazione all’Art. 3.10 dei Principi Undroit (“Gross disparity”), che consente alla parte d’impugnare il contratto che dìa all’altra ingiustificatamente an excessive benefit (non patologica). Rileva, ancora l’art. 4:110 dei Prncipi europei (“Unfair terms not individually negotiated”), che rende impugnabili le clausole per effetto delle quali si determini qualche “significant imbalance in the parties’ rights and obligations”, tutte le volte che la clausola squilibrante non sia stata “individually negotiated” (non patologica).  I Principi della Commissione Lando non si applicano ai soli contratti fra consumatori e professionisti. I Principi europei quindi confermano la transizione al contratto con asimmetria.
Capitolo 3: Divagazioni non molto ortodosse in tema di contratto
Art. 1333 cc: Formazione del contratto
L’art. 1469 bis definisce vessatoria l’estensione dell’adesione del consumatore a clausole che non ha avuto la possibilità di conoscere prima della conclusione del contratto. La formazione del contratto è una questione che merita di essere “sdrammatizzata”: la sdrammatizzazione non può essere indiscriminata, bensì selettiva.
Il problema della formazione del vincolo contrattuale valorizza la categoria del “rimedio” come tecnica di tutela di un interesse meritevole. La prospettiva del rimedio può sdrammatizzare il problema della formazione del contratto? La prima questione è se sotteso alle pretese di formazione del contratto vi sia un interesse meritevole di tutela. Se la risposta è sì, si deve accordare un rimedio che non necessariamente implica la formazione del contratto. Si potrà offrire anche un rimedio che avrà natura risarcitoria.


L’alternativa fra tutela per vincolo e tutela per risarcimento:
1. Il primo esempio riguarda la revoca della proposta, nel caso in cui il destinatario abbia manifestato l’accettazione e intrapreso in buona fede l’esecuzione. L’art. 1328 cc prevede un rimedio alternativo: se la revoca è stata efficace e dunque il contratto non si è formato, è prevista una tutela per risarcimento delle spese e delle perdite subite per l’iniziata esecuzione del contratto.
2. Formazione progressiva del contratto e responsabilità pre-contrattuale: si ha quando una parte abbandona una trattativa già molto sviluppata e il contratto in realtà si è formato. La decisione è molto incerta, infatti il contratto è formato e la parte ha titolo a invocare una tutela per vincolo. Se il contratto non è formato non c’è tutela per vincolo, ma almeno per risarcimento.
3. Contrattazione con un soggetto con dubbi poteri rappresentativi: l’alternativa all’esistenza del rapporto e dunque alla tutela per vincolo è la tutela per risarcimento, azionabile contro il falso rappresentante come previsto nell’art. 1398 cc. Dalla più recente giurisprudenza, nel caso in esame, sembra più propensa ad offrire la tutela per vincolo, cioè a ritenere il contratto efficace verso il falso rappresentante.
4. Illegittima disdetta di locazione abitativa. I principi insegnano che, se un atto è illegittimo, è invalido quindi esposto a impugnative che ne accertino o ne determino l’inefficacia. Un atto è esercizio di una facoltà o di un potere che non competono all’autore. Il difetto di legittimazione dell’autore stesso rende l’atto senz’altro inefficace, dunque il conduttore dovrebbe essere sempre titolato a far valere contro il locatore la prosecuzione del rapporto di locazione. Invece, l’art. 3 della legge 431 del ’98 gli nega questo titolo ogni qualvolta “il locatore abbia riacquistato la disponibilità dell’alloggio”. In altre parole, se il locatore ha di fatto riconquistato il dominio materiale dell’abitazione, mentre all’illegittima disdetta non è seguita la sua presa di controllo, allora si dia spazio alla tutela per vincolo e il conduttore faccia valere la sua pretesa alla prosecuzione del rapporto. Il risarcimento dovuto dal locatore al conduttore non può essere minore di 36 mensilità dell’ultimo canone.
I rimedi per l’inattuazione del contratto. Partiamo dallo schema standard: X lamenta l’inadempimento di Y e chiede la risoluzione del contratto. La posta in gioco non è la sorte del contratto, ma il risarcimento. Y può riconvertire X con una propria domanda di risoluzione per inadempimento dello stesso. La sorte del contratto è segnata, perché entrambe le parti ne vogliono la distruzione, quindi si tratterà di capire solo se X debba risarcire Y o viceversa. Y si limiterà a resistere alla domanda risolutoria di X chiedendone il rigetto per difetto dei presupposti (egli assume di non essere inadempiente). È un’incertezza solo apparente: anche qui la sorte del contratto risulta segnata. Non lo adempie l’attore, che vuole la risoluzione, ma pure il convenuto provvederà a sospendere il proprio adempimento. Allora la lite su cosa verte? Ancora una volta sul risarcimento.
Il contratto all’americana. Nella tradizione europea, “il contratto ha forza di legge tra le parti” (art. 1372 cc). Il contratto non può essere sciolto che per mutuo consenso o per cause ammesse dalla legge. Il pensiero giuridico americano è stato attraversato da un’idea: dal contratto non derivano per le parti obblighi di adempimento, ma potere di scelta tra adempimento e inadempimento/risarcimento, riducendosi ad apprezzamenti di pura convenienza economica, considerata “migliore” tutte le volte che garantisca una “migliore” allocazione delle risorse. Sorge una domanda: la sdrammatizzazione spinge verso il paradigma di un contratto all’americana?
Sdrammatizzazione selettiva e criteri di selezione. L’ipotesi è la relativa indifferenza che un contratto sia formato o no. Se una parte non vuole attuare quel contratto, anche se in linea di diritto è formato, efficace etc. in realtà è morto. Questa ipotesi non sempre funziona. Vediamo due esempi:
1. H compra da K e vuole il bene. K gli nega il bene, sostenendo che la vendita non sia perfezionata. La questione è stabilire se il vincolo contrattuale c’è o non c’è, che equivale a stabilire di chi è la proprietà del bene.
2. X edifica ma Y aziona contro di lui un vincolo a non edificare. X si difende affermando che il contratto non si è formato. La sdrammatizzazione deve recedere di fronte a contratti (con effetti reali).
Distinzione tra contratti con effetti obbligatori (contratti per la cooperazione) e contratti con effetti reali (contratti sull’apparenza). I contratti con effetti reali si esauriscono nell’affermazione del principio del consenso traslativo (art. 1376 cc) e in alcune ricadute sulla garanzia patrimoniale e nel passaggio del rischio del perimento della cosa.
Capitolo 4: Sul diritto europeo dei contratti: per un approccio costruttivamente critico
Il senso è che al diritto europeo dei contratti non si sia finora dedicata, in Italia, l’attenzione che merita. 
Diritto “comunitario” e diritto “comune ” europeo dei contratti.
Il diritto europeo dei contratti è caratterizzato da eterogeneità ma le componenti fondamentali sono 2:
1. trova la sua fonte nelle direttive;
2. nasce da giudici, avvocati e studiosi (“approccio rule oriented vs. approccio storico- culturale”).
Secondo Ugo Mattei il diritto “comune” europeo dei contratti (Principles Lando) sarebbe all’insegna di un’ideologia liberista americana di destra. Per contro nelle direttive sarebbero ravvisabili le idee dello Stato sociale di sinistra di un diritto socialdemocratico. Somma giunge ad una conclusione opposta.  Profilo storico delle direttive: dalla seconda metà degli anni ’80 il diritto delle direttive comincia a disciplinare i contratti di consumer protection.
Caratteristica dominante del diritto delle direttive è la settorialità, ciò ha come conseguenza difetti di coordinamento, incapacità di avere una visione più generale. Le direttive sono molto analitiche e questo le priva di flessibilità.
Declino del diritto “comunitario” e l’intensificarsi del diritto “comune”.
L’euro-attivismo degli anni ’80 conosce una decelerazione verso metà degli anni ’90. Con il trattato di Maastricht del 1992, entra l’idea di sussidiarietà: la Comunità agisce se l’obiettivo non è perseguibile al livello dei singoli Stati.
Ultimamente stiamo assistendo ad una convergenza fra diritto comunitario e diritto comune. Il Parlamento europeo si è mosso con prospettive di armonizzazione del diritto privato europeo; poi nel 2003, la Commissione ha diffuso “comunicazioni” e ipotesi di intervento. Attraverso l’elaborazione di un “quadro di riferimento comune”, esiste una competenza dell’UE a occuparsi di diritto privato.
Qualcuno crede di appoggiare la competenza della UE in materia sulla base degli art. 61 e 65 del Trattato, altri preferiscono richiamare gli articoli 94 e 95 del Trattato, che puntano alla creazione del mercato unico.
Si discute se esista una western legal tradition. Quello che è certo, è che le divergenze fra i sistemi nazionali sono tutt’altro che marginali, per cui l’opera di armonizzazione risulta ardua e l’operatività di un diritto contrattuale finirà per presentare margini di scostamento dal diritto nazionale. Le divergenze si fanno ancora più marcate in Inghilterra. Vi sono condizioni che impediscono alla Corte di giustizia di giocare in modo significativo il ruolo di giudice del diritto contrattuale europeo (principio di efficacia verticale e non anche orizzontale delle direttive). Le direttive non creano rapporti fra il singolo destinatario della posizione di vantaggio e la corrispondente controparte, perché rapporti siffatti hanno bisogno della trasposizione della direttiva. A operare con pienezza come giudici del diritto dei contratti sono perciò, allo stato, solo le corti nazionali. È auspicabile, quindi, che s’intensifichino il dialogo e l’interazione fra giudici nazionali e la Corte di giustizia. Il giudice nazionale, in presenza di una questione controversa di interprestazione della norma comunitaria rimette la questione alla corte di giustizia, al cui verdetto dovrà attenersi. L’interpretazione offerta dalla corte di giustizia spesso non è univoca, ma lascia aperte opzioni. In merito al documento della Commissione del 2003, aggiungiamo che emergono due linee di azione:
· la prima, sul terreno delle prassi contrattuali, consiste nella elaborazione di set di clausole standard riferite a diverse classi di operazioni che promuoverebbero un’armonizzazione basata sulle scelte dell’autonomia privata.
· La seconda linea riguarda la creazione di un corpo di regole integranti un diritto comune dei contratti.
In conclusione bisogna fare i conti:
a) con la frattura fra il diritto comune e il diritto comunitario,
b) con la discutibile qualità delle direttive,
c) con i dubbi circa la competenza dell’UE,
d) con i limiti sociologici,
e) con il divario fra le diverse tradizioni,
f) con i problemi inerenti la dimensione giurisdizionale del diritto europeo dei contratti,
g) con il dubbio se un “codice” europeo ostacoli l’armonizzazione. 

Riassunto del libro “Codice del consumo, commentario” di Alpa e Rossi Carleo
Titolo I: Disposizioni generali e finalità
Art. 1: Finalità e oggetto
Il Codice del consumo persegue gli scopi della legge 29 luglio 2003 n. 229 con la finalità di raccogliere in un unico testo le sparse norme concernenti i consumatori, si presenta come una sorta di manifesto dei diritti dei consumatori. Il codice è organizzato secondo la tecnica continentale: istituisce il diritto e poi la tutela, cioè il rimedio. Il diritto dei consumatori – osserva Micklitz – è un diritto in movimento: nella prima fase, durata fino all’introduzione dell’Atto unico, era fondata sull’idea di Stato sociale; nella seconda fase, che si è estesa fino all’inizio degli anni ’90, il diritto dei consumatori è stato inglobato nel diritto del mercato interno, che ha inaugurato il principio del “consumatore responsabile”. La terza fase, quella in atto, vede la trasformazione del diritto dei consumatori nel “diritto dei cittadini”.
Percorso normativo:
A) La Risoluzione sui diritti dei consumatori, approvata il 14/04/1975 che assicura:
a. Salute e sicurezza
b. Interessi economici
c. Risarcimento
d. Informazione
e. Rappresentanza
B) I piani triennali di politica dei consumatori 
C) Le direttive
D) Il Trattato di Amsterdam (1997), il cui art. 153 implica una svolta straordinaria nella definizione della “cittadinanza europea”. I diritti individuati dall’art. 153 sono ascrivibili a tre categorie:
a. diritti soggettivi perfetti, riconosciuti all’individuo come persona,
b. interessi economici,
c. diritti collettivi.
Il comma 2 riguarda le politiche o attività inerenti alla protezione dei consumatori.
Una grande innovazione si registra dal 1996. Con la legge comunitaria del 1994, la disciplina delle clausole vessatorie viene inserita nel cc. Compare, per la prima volta, il termine consumatore. Accanto al codice compare, a due anni di distanza, la legge sui diritti fondamentali dei consumatori (l.281 del 1998), con cui si ribadiscono i diritti già enunciati nella Risoluzione comunitaria del 1975: si precisano i requisiti di applicazione dell’azione inibitoria, si fissano le regole delle associazioni dei consumatori. La dimensione costituzionale dei diritti dei consumatori ha ottenuto la sua definitiva consacrazione con l’approvazione della Carta di Nizza, nel dicembre 2000, e con l’approvazione della Costituzione europea, nell’ottobre del 2004. Si precisa che lo sviluppo dell’Europa è basato su di una “crescita economica equilibrata e sulla stabilità dei prezzi, su una economia sociale competitiva che mira all’occupazione e al progresso sociale”. 
In ogni ordinamento nazionale i rimedi sono disciplinati in modo diverso. Occorrerà dunque distinguere i rimedi esperibili in ambito comunitario e nazionale. Per gli anni 2002-2006 la posizione italiana è perfettamente in linea con quelle della Commissione. I problemi incontrati dalla Commissione sono in particolare 2:
A) il collegamento-coordinamento tra il testo del codice di settore e il testo del codice civile. Al riguardo il Consiglio di Stato ha espresso l’opzione per lo stralcio delle disposizioni in materia di clausole vessatorie (art. 1469 bis e ss c.c.) e per la loro inclusione nel codice di settore;
B) il secondo problema riguarda la correzione dell’espressione “malgrado la buona fede” di cui all’art. 1469 bis c.c. la proposta di correggere il testo con “in contrasto con la buona fede” ma il Governo non avrebbe potuto modificare il codice civile. 
Il diritto dei consumatori costituisce non tanto una disciplina autonoma quanto una sotto-specificazione, pur presentando regole speciali. Questa situazione pone in evidenza una questione politica: se la materia dei consumi costituisca una politica comunitaria con i legislatori nazionali, oppure sia oggetto di competenza esclusiva della Commissione europea. È la seconda alternativa a prevalere.
Art. 2: Diritti dei consumatori 
Ai consumatori ed agli utenti sono riconosciuti come fondamentali i diritti:
a) alla tutela della salute (vedi art.32 Cost.),
b) alla sicurezza e alla qualità dei prodotti e dei servizi,
c) ad una adeguata informazione ed una corretta pubblicità,
d) all’educazione al consumo (vedi tutela del risparmio art. 47 Cost.),
e) alla correttezza, alla trasparenza ed all’equità nei rapporti contrattuali,
f) alla promozione e allo sviluppo dell’associazionismo libero, volontario e democratico tra i consumatori e gli utenti ,
g) all’erogazione dei servizi pubblici secondo lo standard di qualità ed efficienza.
Nel sistema corporativo, il consumatore si confondeva con l’acquirente nel contratto di vendita: la “scoperta” del consumatore è piuttosto recente, e ha avuto origine negli USA. Negli anni ’70 in Italia il problema rimane affidato alla dottrina. Acquisita una “coscienza di categoria”; i consumatori hanno iniziato a promuovere associazioni negli anni ’60 in Inghilterra e negli anni ’70 in Francia, Svezia, Olanda; l’unica eccezione è l’Italia dove l’opinione pubblica è ancora scarsamente sensibile ai problemi di consumo. L’esperienza italiana:
· La prima fase è data dal diritto corporativo.
· La seconda fase coincide con l’avvento della Costituzione repubblicana, e risponde alle prime forme di liberismo economico introdotte dopo la parentesi del fascismo. 
· La terza fase emerge con l’adesione alla CEE. Nella terza fase il diritto comunitario si muove secondo il principio di proporzionalità e sussidiarietà, promuove l’armonizzazione, si concreta l’emersione dei diritti dei consumatori in ambito regionale. L’articolo 117 Cost. non costituisce una barriera a queste iniziative. Le diverse discipline riguardano:
A) il finanziamento di associazioni e di attività a tutela dei consumatori, cioè l’informazione, l’educazione … 
B) l’istituzione di organismi regionali di natura consultiva.
La situazione muta alla fine degli anni ’90 (è già in vigore il trattato di Amsterdam) con l’approvazione della legge sui diritti fondamentali dei consumatori del 1998 e con la riforma del titolo V della Costituzione. La Corte Costituzionale chiarisce che le regioni possono avere competenza legislativa in materie che non incidono su istituti fondamentali (es.: proprietà). Poiché anche le regioni possono attuare direttive comunitarie, sarà di volta in volta necessario capire a quale livello si debba attestare l’attuazione. In questa fase le fonti aumentano: anche le Autorità indipendenti, come l’Antitrust, l’ISVAP, la CONSOB, hanno potere normativo sub-primario. Una valenza complementare al diritto “imposto” è data dalla formazione negoziale del diritto. Si ritrovano infatti elementi predisposti da gruppi, associazioni, categorie professionali etc. 
In un primo momento, queste iniziative assumono una connotazione negativa, perché destinate ad imporre condizioni vessatorie e anticoncorrenziali, anche nel settore assicurativo e bancario. Oggi però la prospettiva è mutata: i consumatori sono provvisti di tecniche di controllo.
· La quarta fase coincide con l’epoca attuale segnata dalla globalizzazione. La nozione di consumatore ha assunto una formula neutra. Galgano sostiene che oggi “il contratto fra privati prende il posto della legge in molti settori della vita privata”. Il dilemma che si pone è se adattare le vecchie regole alle nuove realtà o creare nuove regole. Il problema concreto è la fonte normativa a cui si debba far carico del compito di disciplinare questi fenomeni (es.: Internet). Il livello internazionale è il più problematico, perché non si sono ancora raggiunti accordi internazionali. 
Art. 3: Definizioni
a) Ai fini del presente Codice si intende per consumatore o utente: la persona fisica che agisce per scopi estranei all’attività imprenditoriale o professionale eventualmente svolta.
La nozione di consumatore risente di indeterminatezza dovuta alla sua origine, non giuridica ma economica. Nei diversi testi normativi si registrano una molteplicità di definizioni di “consumatore” che difettano del carattere della generalità. La nozione non riguarda la sola persona fisica che consuma un bene, ma anche l’utente che usufruisce di un servizio. Al consumatore dunque il legislatore affianca la figura dell’utente (bene o servizio). Ad eccezione di tale precisazione la disposizione non attribuisce un generale carattere di innovatività: è infatti espressione del retaggio passato. La nozione inoltre non risulta connotata da onnicomprensività. La più recente strategia elaborata dalla Commissione europea 2002-06 porta al superamento  della  individuazione del consumatore in termini riduttivi. Nella prima versione del decreto la norma individuava nel consumatore anche “la persona fisica alla quale sono dirette comunicazioni commerciali”. L’Autorità garante della concorrenza ha rilevato come la definizione “persona fisica alla quale sono dirette le comunicazioni commerciali ” risultasse riduttiva. Allo stato, quindi, per consumatore si intende anche quello ai soli fini della pubblicità, di cui all’articolo 18, comma 2, del Codice. Questa scelta finale manifesta ancora la tendenza di rimanere vincolati ai tradizionali schemi. La Corte di giustizia privilegia l’utilizzo di un’interpretazione di natura prettamente oggettiva, in base alla quale occorre tenere conto della natura e delle finalità dell’atto, al fine di individuare lo scopo, l’oggetto, il contenuto e le circostanze in cui l’atto si perfeziona. Il criterio della destinazione oggettiva del bene e/o servizio lascia irrisolti alcuni dubbi. Sono state elaborate soluzioni, come ad esempio il criterio dell’uso prevalente. Quest’ultima linea di tendenza però è minoritaria perché costringerebbe a verificare, a posteriori, se l’atto era diretto a soddisfare le esigenze di natura professionale o connesse alla persona, il che avrebbe generato evidenti difficoltà interpretative di natura soggettiva. Non resta che affidarsi alle interpretazioni della giurisprudenza, non sempre uniformi. 
Orientamento estensivo: la sentenza del Tribunale di Roma del 1999 fa ricadere nell’ambito della categoria protetta tanto il “professionista-consumatore” quanto coloro che contraggono per usi promiscui, sempre che persone fisiche. Orientamento restrittivo:
· il giudice di legittimità nega la qualifica alla persona che “in vista di un’attività acquista gli strumenti per l’esercizio”;
· il riferirsi alla persona fisica esclude gli enti no profit (associazioni, comitati …) a conferma di ciò si aggiungono le direttive comunitarie che in diverse occasioni identificano il consumatore con la persona fisica ed inoltre per i professionisti predispone una tutela diversa consistente nella disciplina della concorrenza (1990) e della sub-fornitura (1998).
La stessa Corte di giustizia ha affermato che il termine consumatore si riferisce esclusivamente alle persone fisiche. L’Autorità garante ha rilevato diversamente che la nozione adottata ai fini del l.lgs. 74/92 ricomprende anche le persone giuridiche; ciò avrebbe potuto costituire un opportuno spunto per il legislatore per estendere la nozione.
Art. 3: Definizioni
b) Associazioni dei consumatori e degli utenti: le formazioni sociali che abbiano per scopo statutario esclusivo la tutela dei diritti e degli interessi dei consumatori o degli utenti.
Si opera così una selezione che esclude le organizzazioni con finalità culturali, ambientali, sindacali, politiche.
c) Professionista: la persona fisica o giuridica che agisce nell’esercizio della propria attività imprenditoriale o professionale ovvero un suo intermediario.
Mancano i riferimenti alla struttura organizzativa e alle finalità istituzionali o sulla natura giuridica. Senza dubbio, a differenza del consumatore, la nozione di professionista annovera non solo le persone fisiche ma anche le persone giuridiche. Nel silenzio della norma sembra corretto estendere la nozione anche alla P.A. Ai fini dell’applicabilità della norma l’attività posta in essere può anche non essere imprenditoriale. Ciò che conta è che si tratti di un’attività lavorativa svolta “professionalmente”, ove si intende quella che viene esercitata non in maniera occasionale. Sono ancora oggetto di discussione l’attività preparatoria e di organizzazione di quella che non ha ancora avuto inizio. Sembra condiviso che tali atti non debbano essere ricompresi eppure la Cassazione ha rilevato che la mera sussistenza di un collegamento funzionale è sufficiente. Già in passato alcuni teorici estendevano la nozione di professionista anche agli intermediari, in seguito si è ritenuto preferibile, su suggerimento del Consiglio di Stato, che venisse introdotta la nozione di intermediario, nel senso di chi agisce in nome e/o per conto del professionista.
d) Produttore: 
· il fabbricante del bene,
· il fornitore del servizio,
· un suo intermediario,
· importatore del bene o servizio nel territorio dell’UE,
· qualsiasi altra persona fisica o giuridica che si presenta come produttore identificando il bene o il servizio con il proprio nome, marchio o segno distintivo.
La definizione offre una nozione di produttore onnicomprensiva, l’intento è dettare un criterio di carattere globale. Il fabbricante del bene non è solo il fabbricante del prodotto finito, ma anche il fabbricante di una sua componente e della materia prima. Sin dagli anni ’80 il legislatore europeo rifiuta la canalizzazione che addossa la responsabilità su un unico soggetto: la responsabilità solidale implica possibilità maggiori di ottenere un risarcimento del danno. Pertanto la definizione di produttore abbraccia qualsiasi figura professionale la cui attività incida sulle caratteristiche di sicurezza del prodotto. Con riferimento al fornitore del servizio, l’esigenza di prospettare un regime di responsabilità è ancora più avvertita. Un passo in tale direzione è stato compiuto con le ipotesi in cui la prestazione del servizio arrechi un danno da prodotto. La recente direttiva 2005/29/CE ha sancito espressamente l’equiparazione prodotto/servizio (anche perché la responsabilità per danno da prodotto risulta inapplicabile al servizio puro). Con riferimento alla figura dell’intermediario bisogna discostarsi dall’interpretazione del Consiglio di Stato: “persona che agisce in nome e per conto di”. Sembra preferibile intendere il soggetto professionale che, in posizione autonoma rispetto al produttore, interviene nella catena produttiva - distributiva. Il criterio funzionale introdotto nella direttiva 2001/91/CE e mantenuto all’interno del Codice abbraccia esclusivamente gli intermediari che hanno il potere di incidere sulle caratteristiche di sicurezza del prodotto in relazione al ruolo svolto concretamente. Il problema di individuare esattamente a chi nella catena sia imputabile il difetto deve essere risolto all’interno. Il consumatore potrà agire contro uno qualsiasi degli intermediari al quale la legge concede un’azione di regresso nei confronti dell’effettivo responsabile o corresponsabile
e) Prodotto: qualsiasi prodotto destinato al consumatore, anche nel quadro di una prestazione di servizi o suscettibile, in condizioni ragionevolmente prevedibili, di essere utilizzato dal consumatore, anche se non a lui destinato, fornito o reso disponibile a titolo oneroso o gratuito nell’ambito di un attività commerciale indipendentemente dal fatto che sia nuovo, usato rimesso a nuovo; tale definizione non si applica ai prodotti usati, forniti come pezzi di antiquariato o come prodotti da riparare o da rimettere a nuovo prima dell’utilizzazione, purché il fornitore ne informi per iscritto la persona cui fornice il prodotto.
Emerge la precisa volontà di estendere l’applicazione a tutti i prodotti immessi sul mercato. L’ampiezza della formulazione è idonea ad individuare per consumatore qualsiasi potenziale utilizzatore del bene. La definizione generale di prodotto dato il mancato riferimento al bene mobile è idonea ad abbracciare tutti i beni immobili. 
Art. 33: Clausole vessatorie nel contratto tra professionista e consumatore (riprende l’art. 1469 bis)
1. Si considerano vessatorie le clausole che, malgrado la buona fede, determinano a carico del consumatore un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti da contratto (N.B.).
2. Si presumono vessatorie fino a prova contraria le clausole che hanno per oggetto, o per effetto, di:
a) escludere o limitare la responsabilità in caso di morte del consumatore;
b) escludere o limitare l’inadempimento totale o parziale del professionista;
c) escludere o limitare la compensazione di un debito del professionista con un credito;
d) prevedere un impegno del consumatore mentre la prestazione del professionista è subordinata unicamente alla sua volontà;
e) è possibile prevedere una caparra, ma se è il professionista a non concludere il contratto dovrà corrispondere il doppio della somma;
f) imporre al consumatore in caso di inadempimento o di ritardo il pagamento un risarcimento;
g) riconoscere al solo professionista la facoltà di recedere, nonché consentire al professionista di trattenere la caparra quando sia il professionista a recedere;
h) consentire al professionista di recedere da contratti a tempo indeterminato senza un ragionevole preavviso, tranne nel caso di giusta causa;
i) stabilire un termine eccessivamente anticipato per comunicare la disdetta al fine di evitare la tacita proroga;
l) prevedere l’estensione dell’adesione del consumatore a clausole che non ha avuto la possibilità di conoscere;
m) consentire al professionista di modificare unilateralmente le clausole;
n) stabilire che il prezzo sia determinato alla consegna o al momento della prestazione;
o) consentire al professionista di aumentare il prezzo, senza che il consumatore possa recedere;
p) riservare al professionista il potere di accertare la conformità del bene o del servizio a quello previsto nel contratto o conferirgli il diritto di interpretare una clausola qualsiasi del contratto;
q) limitare la responsabilità del professionista rispetto alle obbligazioni derivanti da contratti stipulati in suo nome da mandatari;
r) limitare o escludere l’opponibilità dell’eccezione di inadempimento da parte del consumatore;
s) consentire al professionista di sostituire a sé un terzo, anche nel caso di preventivo consenso del consumatore, qualora risulti diminuita la tutela dei diritti di quest’ultimo;
t) sancire a carico del consumatore decadenze, limitazioni della facoltà di opporre eccezioni, deroghe alla competenza dell’autorità giudiziaria, limitazioni all’adduzione di prove, inversioni o modificazioni dell’onere della prova, restrizioni alla libertà contrattuale nei rapporti con i terzi;
u) stabilire come sede del foro competente nelle controversie diversa località da quella di residenza del consumatore;
v) prevedere l’alienazione di un diritto o l’assunzione di un obbligo come subordinata a una condizione sospensiva dipendente dalla mera volontà del professionista a fronte di un’obbligazione immediatamente efficace del consumatore;
3. Se il contratto ha per oggetto la prestazione di servizi finanziari a tempo indeterminato, il professionista, in deroga alle lettere “h” e “m” del comma 2, può:
a. recedere, qualora vi sia un giustificato motivo, senza preavviso, dandone immediata comunicazione.
b. modificare, qualora sussista un giustificato motivo, le condizioni del contratto, preavvisando entro un termine il consumatore, che ha diritto di recedere dal contratto.
4. Se il contratto ha ad oggetto la prestazione di servizi finanziari, il professionista può modificare, senza preavviso, sempre che vi sia un giustificato motivo, in deroga alle lettere “n” e “o” del comma 2, il tasso di interesse o l’importo di qualunque altro onere relativo alla prestazione finanziaria originale, dandone immediata comunicazione al consumatore, che ha il diritto di recedere dal contratto.
5. Le lettere “h”, “m”, “n” e “o” del comma 2 non si applicano ai contratti aventi ad oggetto valori mobiliari, strumenti finanziari ed altri prodotti o servizi il cui prezzo è collegato alle fluttuazioni di un tasso di mercato finanziario non controllato dal professionista, nonché la compravendita di valuta estera, assegni di viaggio, vaglia postali internazionali emessi in valuta estera.
6. Le lettere “n” e “o” del comma 2 non si applicano alle clausole di indicizzazione dei prezzi, ove consentite dalla legge, a condizione che le modalità di variazione siano espressamente descritte.
Art. 34: Accertamento della vessatorietà delle clausole
1. La vessatorietà di una clausola è valutata tenendo conto della natura del bene o del servizio oggetto del contratto e facendo riferimento alle circostanze esistenti al momento della sua conclusione ed alle altre clausole del contratto medesimo o di un altro collegato o da cui dipende;
2. La valutazione del carattere vessatorio della clausola non attiene alla determinazione dell’oggetto del contratto, né all’adeguatezza del corrispettivo dei beni e dei servizi, purché tali elementi siano individuati in modo chiaro e comprensibile;
3. Non sono vessatorie le clausole che riproducono disposizioni di legge ovvero che siano riproduttive di disposizioni attuative di principi contenuti in convenzioni internazionali delle quali siano contraenti tutti gli stati membri dell’U.E.;
4. Non sono vessatorie le clausole o gli elementi di clausola che siano stati oggetti di trattativa individuale;
5. Nel contratto concluso mediante la sottoscrizione di moduli o formulari predisposti per disciplinare in materia uniforme determinati rapporti contrattuali, incombe sul professionista l’onere di provare che le clausole, o gli elementi di clausola, malgrado siano dal medesimo unilateralmente predisposti, siano stati oggetto di specifica trattativa con il consumatore.
Art. 35: Forma e interpretazione
1. Nel caso di contratti per iscritto tali clausole devono essere redatte in modo chiaro e comprensibile.
2. In caso di dubbio sul senso di una clausola prevale l’interpretazione più favorevole al consumatore (principio del favor).
Art. 36: Nullità di protezione
1. Le clausole vessatorie sono nulle mentre il contratto rimane valido per il resto. N.B.
2. Sono comunque nulle le clausole che, anche se sono state oggetto di trattativa, abbiano per oggetto o per effetto di: 
a) escludere o limitare la responsabilità in caso di morte del consumatore;
b) escludere o limitare l’inadempimento totale o parziale del professionista;
c) prevedere l’estensione dell’adesione del consumatore a clausole che non ha avuto la possibilità di conoscere (i punti “a, b, c” sono uguali ai punti “a, b, l” dell’art. 33).
3. La nullità opera solo a vantaggio del consumatore e può essere rilevata d’ufficio dal giudice.
4. Il venditore ha diritto di regresso nei confronti del fornitore.
Art. 37: Azione inibitoria (vedi anche Roppo p.to 12)
1. Le associazioni rappresentative (art. 137: dei consumatori) possono convenire in giudizio il professionista che utilizza condizioni generali di contratto e richiedere al giudice l’inibizione delle condizioni abusive.
2. L’azione inibitoria può essere concessa quando ricorrono giusti motivi di urgenza.
3. Il giudice può ordinare che il provvedimento sia pubblicato.
Art. 38: Rinvio
Per quanto non previsto dal Codice del consumo, ai contratti conclusi tra il consumatore e il professionista si applicano le disposizioni del codice civile.
Secondo il parere espresso dal Consiglio di Stato, l’espressione “inefficacia” doveva già leggersi come “sinonimo
a-tecnico di nullità relativa o, meglio, di nullità di protezione” nei decreti legislativi 24 del 2002 e 231 del 2002.
Si è provveduto, in conformità al parere, a sostituire il termine inefficacia con quello di nullità. La modificazione del testo dell’articolo 1469 c.c. ad opera dell’art.36 del Codice del consumo preclude ogni dubbio sulla qualificazione del vizio e sulla individuazione della disciplina applicabile. Questo sancisce il consolidamento dell’opinione secondo la quale l’esigenza di protezione del contraente debole può determinare una variazione della disciplina di nullità. La ragione è stata individuata dall’esperienza di altri ordinamenti e in ragione del costo individuale dell’azione. Il potere del giudice di rilevare d’ufficio l’inefficacia può essere esercitato solo se opera a vantaggio del consumatore. La ratio della rilevabilità d’ufficio è impedire il formarsi di negozi nulli ed eliminare atti essenzialmente precari in analogia con l’articolo 1421 c.c. la dottrina più recente ha individuato altre ipotesi in cui la disciplina generale della nullità subisce deroghe in tema di negozi illeciti (testamento o donazione nulla). Si manifesta così l’esigenza di disciplinare il problema pratico secondo modelli che l’interprete deve di volta in volta individuare, con specifico riferimento al particolare caso di nullità. La previsione di una nullità relativa attribuisce al contraente protetto la facoltà di scelta fra l’esercizio dell’azione di nullità e la domanda di esecuzione del contratto. Quest’ultima suppone la prova dell’esistenza del contratto, che possa essere provata con testimoni, con presunzioni, o con la forma scritta (a pena di nullità) “ad substantiam”: costituisce oggetto di prova. Risulta così evidente un problema di raccordo tra nullità speciali e prova per effettivo funzionamento del sistema di tutela.
Si distingue, quindi tra:
· nullità assoluta: il divieto di prova con mezzi diversi dal documento si applica con tutto il suo rigore;
· relativa: in relazione alla quale va invece distinta:
1. La regola da applicare nel caso in cui un consumatore scelga la nullità, con divieto di prova del contratto o della clausola carenti di forma.
2. La regola da applicare nel caso in cui il contraente protetto chieda l’esecuzione del contratto.
Capo 1: Disposizioni generali
Art. 39: Regole nelle attività commerciali
Le attività commerciali sono improntate al rispetto dei principi di buona fede, di correttezza e di lealtà, valutati anche alla stregua delle esigenze di protezione delle categorie di consumatori.
Va segnalato come la norma si caratterizzi per il suo riferimento all’attività commerciale e non agli atti o ai negozi giuridici aventi oggetto commerciale. Le regole sono tutte ispirate alla tutela del consumatore e hanno una funzione di completamento della disciplina relativa alle pratiche sleali, che falsano il comportamento dei consumatori (anche psicologicamente). La Costituzione prevede che l’iniziativa economica privata non possa svolgersi in contrasto con l’utilità sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla libertà, alla dignità umana (art. 41 Cost.). Il cc. agli artt. 2598 ss. fa riferimento ad atti e comportamenti ma non all’esercizio dell’attività. La norma è compresa nel titolo “esercizio dell’attività commerciale”, ma ha una portata più generale; l’area dell’attività commerciale viene separata da quella professionale nell’art. 3, comma 1 lettera e) del Codice del consumo, in occasione della definizione del prodotto, quindi parrebbe doversi ritenere che il riferimento alle attività commerciali vada inteso con la sola esclusione delle attività professionali che hanno un proprio codice deontologico. La norma deve essere interpretata alla luce del contenuto della direttiva 2005/29 CE, per cui si deve concludere che l’espressione “attività commerciali” comprenda ogni attività del professionista in senso stretto professionale. Ciò che la norma prevede, ferme le esigenze di tutela dei consumatori, è che la valutazione del grado di buona fede, correttezza e lealtà vari in relazione alle diverse categorie di consumatori. La stessa direttiva dichiara di prevedere come parametro il consumatore medio (vedi Roppo, cap. 41, p.to 2), che è normalmente informato e ragionevolmente attento ed avveduto. In conclusione, può dirsi che tale norma tenda a realizzare una tutela effettiva del consumatore, che consenta una decisione consapevole d’acquisto, cioè questa norma introduce un dovere di collaborazione legato a livello di diligenza richiesta a un professionista. Appare ragionevole ritenere che, la violazione di questa regola può provocare un vizio genetico o funzionale del contratto; d’altra parte, il consumatore non potrà ottenere una protezione alla stregua di un soggetto incapace.
Art. 40: Credito al consumo (vedi “N.B.{”, Galgano, p.to 48)
Il Comitato interministeriale per il credito e il risparmio (CICR) provvede ad adeguare la normativa nazionale alla direttiva ‘98/7 CE in materia di credito al consumo, con particolare riguardo al TAEG mediante esempio.
Art. 41: Tasso annuo effettivo globale e pubblicità
Art. 42: Inadempimento del fornitore
Nei casi di inadempimento del fornitore, il consumatore ha diritto di agire contro il finanziatore, a condizione che vi sia un accordo. La responsabilità si estende anche al terzo, al quale il finanziatore abbia ceduto i diritti.
Art. 43: Rinvio al TU bancario
La funzione di credito al consumo è promuovere le vendite. La disciplina sul credito al consumo è confluita nel TU delle leggi in materia bancaria e creditizia di cui al d.lgs. 1 Settembre 1993 n°385. Il TU, tuttavia, non si occupa della tutela del consumatore, bensì della regolamentazione dell’attività bancaria e creditizia. L’inesperienza dell’utente dei servizi creditizi gli impone di affidarsi quasi del tutto alle indicazioni dell’operatore professionale, rendendo così impellente la necessità di regole volte a garantire la trasparenza delle contrattazioni. La disciplina è stata integrata dal provvedimento della Banca d’Italia del 25 Luglio 2003. Secondo le disposizioni degli artt. 122 e 123 del TU bancario, è obbligatorio che venga indicato il TAEG per i mutui e i finanziamenti e sia riportato l’ISC (indicatore sintetico di costo). Per quanto riguarda il TAEG, la direttiva ‘98/7 CE impone una formula unica per il suo calcolo, nonché di prevedere esempi (il Ministero del Tesoro nel ’92 ha dettato le componenti di costo e ss. modifiche). Il legislatore si preoccupa di non far ricadere sul consumatore la scomposizione giuridica in più contratti, di un’operazione unitaria sul piano economico: ecco perché gli assicura la medesima disciplina di favore prevista nella vendita con riserva di proprietà, per inadempimento del compratore (art. 125 TUB, che rinvia all’art. 1525 cc); dall’altro gli riconosce la possibilità di agire nel caso di inadempimento del fornitore. Il generale rinvio può contare dunque su un’attenuante che l’avrebbe resa applicabile anche in mancanza di rapporti di esclusiva tra finanziatore e fornitore. Il generale rinvio è dovuto al fatto che il legislatore ha preferito non intervenire in chiave modificativa.
Titolo III: Modalità contrattuali
Art. 44: Contratti negoziati nei locali commerciali
Ove non disciplinato dal presente codice, per la disciplina del settore del commercio, si fa rinvio al d.lgs. 114 del 1998 (legge Bersani) e ss. modifiche.
L’art. è contenuto nella parte terza (destinata a regolare il rapporto di consumo e le modalità contrattuali), che contiene anche 2 capi intitolati “Particolari modalità di conclusione del contratto” e “Commercio elettronico”. Un primo aspetto è il legame tra disciplina dell’attività economica e dell’autonomia privata. Il contratto negoziato nei locali commerciali rappresenta una modalità contrattuale. Le norme costituiscono una componente senza la quale il mercato non potrebbe esistere e nemmeno l’autonomia contrattuale. Il fenomeno conosciuto come “asimmetria informativa” ha condotto alla definizione di nuove regole destinate a rimuovere le barriere tra acquirente e venditore. La disciplina del contratto ha un nuovo compito: quello di provvedere alla trasmissione delle informazioni per il corretto funzionamento del mercato concorrenziale. Lo schema tipico del modello di mercato concorrenziale caratterizza il contratto negoziato nei locali commerciali, tutti gli altri schemi sono qualificati dal Codice come “particolari”. La disciplina di carattere orizzontale riguarda i singoli contratti, la verticale particolari settori. Questa disciplina si pone come norma di raccordo tra esse. Anzitutto, l’art. 2 della Bersani sancisce che l’attività commerciale si fonda sul principio della libertà di iniziativa economica (art. 41 Cost.) e sul rispetto della concorrenza. L’art. 18 del decreto riguarda l’attività di vendita al dettaglio effettuata per corrispondenza, tv o altri sistemi di comunicazione (es.: l’obbligo di diffondere il numero di partita IVA e l’iscrizione al registro delle imprese). Si definisce “vendita sottocosto” la vendita al pubblico di uno o più prodotti effettuata ad un prezzo inferiore a quello risultante dalle fatture di acquisto maggiorato di ogni imposta o tassa.
Art. 45: Campo di applicazione (c.d. “vendite aggressive”: l’input arriva dal venditore  effetto sorpresa)
1. Riguarda i contratti tra un professionista e un consumatore, in qualunque forma conclusi, stipulati:
a) Presso il domicilio del consumatore o nei locali nei quali il consumatore si trovi.
b) Al di fuori dei locali commerciali.
c) Mediante la sottoscrizione di una nota d’ordine.
d) Per corrispondenza.
2. Le disposizioni si applicano anche nel caso in cui non sia ancora intervenuta l’accettazione del professionista.
Il legislatore include fra gli atti di autonomia privata i contratti negoziati fuori dei locali commerciali. Data l’asimmetria informativa, il legislatore comunitario è diretto verso una formazione orientata a ripristinare una posizione di parità, assimilabile a quella tradizionale. Il nuovo compito è provvedere alla trasmissione delle informazioni indispensabili per il funzionamento di un mercato concorrenziale. La tipologia di conclusione dei contratti in commento va considerata alla stregua di una nuova regolazione sui contratti negoziati fuori dai locali commerciali. La ratio è la corretta formazione del consenso di fronte alle c.d. “tecniche aggressive di vendita”. L’art. 45 sostituisce la locuzione “operatore commerciale” con il termine “professionista” per ragioni di uniformità. Il legislatore ha voluto coprire tutti i possibili soggetti esercenti un’attività economica non occasionale a causa del c.d. “effetto sorpresa”. La dottrina definisce “vendite aggressive” queste tipologie negoziali disciplinate dagli artt. 45 e 49. Appare determinante la valutazione delle tecniche di vendita per capire se l’acquisto operato dal consumatore risulti non adeguatamente ponderato. Inoltre, l’elenco dei casi non è tassativo. Il campo di applicazione include proposte vincolanti o non vincolanti, con l’obiettivo di evitare l’elusione delle previsioni dell’art. 45 comma 1, mediante l’accorgimento di non concludere il contratto in una delle circostanze ivi contemplate, limitandosi a far sottoscrivere una proposta sottoposta da un collaboratore non munito di rappresentanza, che quindi necessita dell’accettazione dell’esercente. Tuttavia, con questa previsione, si è introdotto nell’ordinamento un diritto di recesso da contratti non ancora stipulati. I contratti stipulati per corrispondenza vengono definiti contratti a distanza (disciplinati dai successivi artt. 50 e 61). Mentre la disciplina dei contratti negoziati fuori dai locali commerciali si limita al diritto di recesso e all’informativa, il d.lgs. 185 del ’99 detta anche norme relative all’esecuzione del contratto da parte del fornitore (art. 54) e pone una serie di obblighi informativi riguardanti: le caratteristiche del bene e le condizioni contrattuali (art. 52). L’art. 15 con riferimento ai mezzi audiovisivi o informatici, stabiliva che alle forme speciali di vendita previste dall’art. 9 del d.lgs. ’92 si applicano le disposizioni più favorevoli per il consumatore contenute nel presente decreto. L’art. 15 prevede inoltre una deroga agli artt. 1372 e 1373 cc, per i quali il contratto ha efficacia di legge tra le parti e non consente il recesso quando ha avuto inizio l’esecuzione.
Art. 46: Esclusioni dall’applicazione della presente:
a) I contratti per la costruzione, vendita, e locazione di beni immobili e i contratti relativi ad altri diritti concernenti beni immobili, con eccezione dei contratti relativi alla fornitura di merci e alla loro incorporazione in beni immobili e dei contratti relativi alla riparazione di beni immobili.
“b) c) e d)” sono regolati da una disciplina autonoma speciale di settore:
b) La fornitura di prodotti alimentari consegnati a scadenze regolari.
c) Contratti di assicurazione.
d) Contratti relativi a strumenti finanziari.
2. I contratti che non superano 26 € al netto di eventuali spese accessorie. Si applica comunque la presente nel caso di più contratti stipulati contestualmente e globalmente superiori a 26 € (intento anti-elusivo).
Per la prima tipologia di contratti aventi oggetto beni immobili, l’esclusione è dovuta alla maggiore ponderatezza del consumatore nel porre in essere questi contratti. Uniche eccezioni i contratti relativi alla fornitura di merci da incorporare nell’immobile e alla riparazione di beni immobili. Può rilevarsi che la scelta accomuna contratti che hanno ad oggetto la prestazione d’opera con contratti che comportano un’obbligazione di risultato (appalto). Quanto alla categoria “cibi, bevande etc.”, l’elemento discriminante è costituito dalla regolarità e frequenza delle consegne, quindi all’instaurarsi di relazioni di fiducia.
Art. 47: Informazioni sul diritto di recesso
1. Il professionista deve informare il consumatore del diritto di cui agli artt. da 64 (diritto di recesso) al 67 (ulteriori obbligazioni delle parti). L’informazione deve essere fornita per iscritto e deve contenere:
a. L’indicazione dei termini, delle modalità e delle eventuali condizioni per l’esercizio del diritto di recesso.
b. L’indicazione del soggetto nei cui riguardi va esercitato il diritto di recesso e il suo indirizzo o, se società, la denominazione e la sede.
3. Per i contratti di cui all’art. 45 (vendite c.d. aggressive fuori dai locali commerciali) qualora sia sottoposta per la sottoscrizione una nota d’ordine al consumatore, l’informazione sul recesso deve essere riportata nella nota stessa, separatamente dalle altre clausole. Inoltre, una copia della nota, con l’indicazione della data di sottoscrizione, deve essere consegnata al consumatore.
4. Qualora non venga predisposta una nota d’ordine, l’informazione deve comunque essere fornita al momento della stipulazione del contratto o alla formulazione della proposta.
5. Per i contratti per corrispondenza l’informazione sul diritto di recesso deve essere riportata nel catalogo.
6. Il professionista non potrà accettare effetti cambiari che abbiano una scadenza inferiore a 15 gg. dalla stipulazione del contratto (regola poco idonea a tutelare il consumatore).
La conoscenza è rilevante in due sensi, perché senza di essa:
a) Non può esservi vero e proprio consenso.
b) Il contratto non può svolgere la realizzazione di questi bisogni.
È preferibile parlare di informativa preventiva e non pre-contrattuale, perché l’obbligo di informare si pone anche successivamente alla conclusione del contratto. L’art. 8 della direttiva 577 dell’85 CEE lascia ai singoli Stati la facoltà di adottare disposizioni più favorevoli (principio del favor per il consumatore). Ciò ha comportato che la regolamentazione sia sensibilmente differente nell’ambito dei vari Stati membri. L’art. 47 ha la peculiarità di un diritto di recesso con sospensione dell’efficacia del negozio, che ha indotto interpreti quali il Roppo a considerare la fattispecie come condizione sospensiva o come un’ipotesi di opzione in favore dell’acquirente. Il ricondurre l’obbligo di informazione agli obblighi di buona fede (art. 1337 cc.) introduce il tema della responsabilità contrattuale. Ove risulti l’impossibilità o la difficoltà di esercizio del diritto di recesso, ne conseguirebbe “un’ipotesi di danno risarcibile, indipendentemente dal fatto che il contratto risulti validamente concluso e anzi proprio in conseguenza di tale validità”. Tuttavia si è sostenuto che l’obbligo di informazione verrebbe considerato alla stregua di un obbligo di natura contrattuale, risolvendo così il problema. Il danno risarcibile consisterà, quindi, innanzitutto nel contenuto per lui sfavorevole del contratto. Occorre però tenere conto che il recesso è facoltà esercitabile ad nutum (con un cenno del capo) purché entro il termine previsto. La peculiarità risiede nel fatto che non si rientri nell’ambito dell’art. 1338 cc. (cit.: “la parte che, conoscendo o dovendo conoscere l’esistenza di una causa di invalidità del contratto, non ne ha dato notizia all’altra parte, è tenuta a risarcire il danno ex art. 2043”), non riguardando circostanze che potrebbero indurre il consumatore a non contrarre, quanto piuttosto dati ed elementi necessari per il contratto. La forma scritta garantisce, in questo caso (la c.d. “forma ad informationem”), una migliore conoscibilità del diritto. L’informazione dovrà essere fornita nella nota d’ordine con particolari accorgimenti che dovrebbero assicurarne l’immediata percettibilità (carattere tipografico uguale o superiore). Si ricordi che il diritto di recesso è “un atto unilaterale ricettizio”, quindi se il destinatario del diritto di recesso non fosse precisato, il consumatore si troverebbe in difficoltà nell’individuarlo. Il comma 3 dell’art. in commento stabilisce la necessità di indicare la data di sottoscrizione mentre l’art. 65 individua, nella data di sottoscrizione della nota d’ordine contenente l’informazione, il termine di decorrenza dei 10 gg. entro i quali esercitare il recesso. Il comma 6 contiene una norma non idonea a garantire un termine per il pagamento congruente con il termine per il ripensamento, sotto il profilo della tutela reale del consumatore. Il professionista potrebbe, infatti, legittimamente ottenere il pagamento per contati al momento dell’ordine o della consegna.
Art. 48: esclusione del recesso
Per i servizi il recesso non può essere esercitato nei cfr. delle prestazioni già eseguite.
Gli artt. 66 e 67 (“effetti del diritto di recesso” e “ulteriori obbligazioni delle parti”) statuiscono l’obbligo per il consumatore, che abbia esercitato il recesso, di restituire la merce eventualmente già ricevuta (e non utilizzata) sicché, per la parte già eseguita, il corrispettivo dovrà essere pagato dall’acquirente. Non sembra, invece, che debba farsi riferimento ai contratti ad esecuzione continuata o periodica, in relazione all’operatività ex nunc (non dall’inizio) del recesso. L’operatività ex nunc si presta a maliziose iniziative del professionista volte a vanificare la tutela del consumatore. L’art. 1562 cc peraltro fissa, con riguardo al contratto di somministrazione, “la necessaria adeguatezza tra frazioni di prestazione ricevute (o pluralità di prestazioni) e rata di prezzo”; pertanto, il professionista dovrà restituire la parte già ricevuta e relativa alle prestazioni non eseguite. Nell’ipotesi in cui la prestazione di servizi preveda anche la fornitura di beni, si tende a considerare la consegna dei beni come momento esecutivo di tale contratto (di prestazioni di servizi), con la conseguenza dell’impossibilità per il consumatore di esercitare il recesso sul servizio (es.: spese di trasporto). Dall’art. 48 emerge, quindi, che “la tutela accordata al consumatore nei contratti relativi alla fornitura di servizi è minore rispetto a quella concessagli in caso di fornitura di beni”.
Art. 49: Norme applicabili (c.d. vendite aggressive  contratti fuori dai locali commerciali)
L’art. rinvia alla disciplina generale in materia di commercio (legge Bersani art. 18 d.lgs. 114 del 1998), avente ad oggetto le varie forme di vendita “speciale”. Vieta al venditore l’invio di prodotti se non a seguito di specifica richiesta, a meno che si tratti di campioni o di omaggi gratuiti la cui accettazione non comporti alcun tipo di vincolo. L’art. 19 (stessa legge) stabilisce che l’esercente debba comunicarne all’autorità di pubblica sicurezza la residenza o la sede legale e rilasciare un “tesserino di riconoscimento alle persone incaricate”. L’art. 19 sottolinea come l’incaricato è comunque persona che agisce in nome e per conto del responsabile dell’impresa. L’art. 20 estende l’operatività al di là del domicilio del consumatore.


Sezione II: Contratti a distanza
Art. 50: Definizioni
Si intende per:
a) Contratto a distanza: il contratto avente per oggetto beni o servizi stipulato tra un professionista e un consumatore nell’ambito di un sistema di vendita che impiega una o più tecniche di comunicazione a distanza fino alla conclusione del contratto (l’input viene dal compratore  bene non visionabile).
b) Comunicazione a distanza: senza la presenza fisica e simultanea (elemento distintivo) del professionista e del consumatore.
c) Operatore di tecnica di comunicazione: la persona fisica o giuridica, la cui attività consiste nel mettere a disposizione una o più tecniche di comunicazione a distanza (gestore).
Con gli artt. 50 e 59 (teleshopping) il Governo ha provveduto all’inserimento nel Codice del consumo del d.lgs. 22 Maggio ’99 n° 185 relativo ai contratti a distanza. Al pari dei contratti negoziati al di fuori dei locali commerciali, la disciplina dei contratti a distanza è sistemata nell’ambito delle “particolari modalità di conclusione del contratto”. La ratio è da ravvisare nel fatto che, a causa della distanza, il consumatore si trova nell’impossibilità di visionare il bene. Elemento degno di nota è la separazione tra contratti a distanza e contratti negoziati al di fuori dei locali commerciali. Mentre la disciplina in materia di contratti negoziati fuori dei locali commerciali si limita a prevedere il diritto di recesso e la relativa attività informativa, il d.lgs. 185 detta anche norme relative all’esecuzione da parte del fornitore (art. 54: Esecuzione del contratto) e pone una serie di obblighi informativi riguardanti la sua identità, le caratteristiche e le qualità del bene o servizio offerti nonché le condizioni contrattuali applicate all’art. 52 (Informazioni per il consumatore). L’art. 15 del d.lgs. 185 risolve il problema del concorso di norme applicando la disciplina più favorevole per il consumatore. La soluzione proposta dalla dottrina è stata ritenuta preferibile anche dal Consiglio di Stato, essendo in linea con l’obiettivo di assicurare al consumatore un maggior livello di protezione. La mancata unificazione del d.lgs. 50 del ’92 e del d.lgs. 185 del ’99 discende dal fatto che tra contratti negoziati fuori dai locali commerciali e contratti a distanza permangono differenze strutturali, infatti mentre i primi si collocano tra i c.d. “contratti aggressivi” (legati al c.d. “effetto sorpresa”), nei contratti a distanza l’elemento distintivo è rappresentato dal superamento dell’unità spazio-temporale nonché dall’utilizzo di supporti non cartacei. Nei contratti a distanza, pertanto, si aggiunge l’impossibilità di prendere preliminarmente visione del bene. Per quanto riguarda le “Definizioni” il Codice riproduce pedissequamente la nozione del d.lgs. 185, che all’art. 1 indica il professionista in termini di “fornitore”.
Art. 51: Campo di applicazione
Dai contratti a distanza sono esclusi i contratti:
a) Relativi ai servizi finanziari.
b) Conclusi tramite distributori automatici (in quanto servizi direttamente fruibili).
c) Conclusi con gli operatori delle telecomunicazioni (es.: Telecom, Wind, 3, Omnitel, Vodafone, SIP).
d) Relativi a beni immobili, con esclusione della locazione.
e) Vendite all’asta.
L’art. riproduce l’art. 2 del d.lgs. 185. La previsione è poi completata dal disposto dell’art. 55 (Esclusioni).
La mancanza di un minimo comune denominatore è motivata dalla necessità di sottoporre il fenomeno a una regolamentazione specifica.
Art. 52: Informazioni per il consumatore
1. In tempo utile, prima della conclusione di qualsiasi contratto a distanza, il consumatore deve ricevere le seguenti informazioni (ratio: corretta formazione del consenso):
a. L’identità e, in caso di pagamento anticipato, l’indirizzo del professionista.
b. Caratteristiche essenziali del bene o del servizio.
c. Prezzo del bene o del servizio, comprese tutte le tasse e le imposte.
d. Spese di consegna.
e. Modalità del pagamento, della consegna del bene o della prestazione del servizio e di ogni altra forma di esecuzione del contratto.
f. Esistenza/esclusione del diritto di recesso.
g. Modalità e tempi di recesso.
i. Durata della validità dell’offerta e del prezzo.
l. Durata minima del contratto in caso di esecuzione continuata o periodica.
2. Le informazioni devono essere fornite in modo chiaro e comprensibile, con ogni mezzo adeguato alla tecnica di comunicazione a distanza impiegata osservando il principio di buona fede.
3. In caso di comunicazioni telefoniche, l’identità e lo scopo devono essere in modo inequivocabile all’inizio della conversazione a pena di nullità.
Si profilano due distinti adempimenti:
a) Un dovere di mera informazione, ma non necessariamente predisponendo un documento informativo.
b) Un dovere di documentazione, come prevede l’art. 53 (Conferma scritta).
Mentre il dovere di informazione deve essere adempiuto in tempo utile alla conclusione del contratto, si può adempiere al dovere di documentazione anche in un momento successivo alla stipulazione, rispetto alla regola generale sulle c.d. “vendite aggressive” (art. 47). Il favor per il professionista è confermato nell’art. 53, secondo cui il dovere di consegna del documento è addirittura escluso quando oggetto del contratto sia la prestazione di servizi da effettuare mediante una tecnica di comunicazione a distanza, da fornire in unica soluzione e fatturati dall’operazione. In tali casi, si aggiunge la peculiarità che il venditore non incontra il consumatore. Secondo il principio generale ai consumatori è riconosciuto il diritto ad un’informazione “adeguata”, ma ora devono anche essere “adeguate alla tecnica di comunicazione impiegata, tenuto anche conto delle modalità di conclusione del contratto o delle caratteristiche del settore”.
Il comma 2 si può definire come il “principio della massima efficienza dell’informazione, compatibile con la tecnica di distribuzione impiegata”. L’impiego di forme di informazione meno efficienti di quelle documentali è consentito solo nel caso della mancata “presenza fisica e simultanea del fornitore e del consumatore” (art. 50). L’adempimento del dovere di informazione può considerarsi compiuto in tempo utile ogni volta che le informazioni giungono al consumatore entro il compimento dell’atto pre-negoziale, mentre è tardivo se compiuto successivamente, anche “prima della conclusione” del contratto a distanza. Le informazioni, di regola, sono efficaci nei cfr. dell’aderente non solo quando questi le abbia conosciute al momento della stipulazione, ma anche quando egli, pur non conoscendole “avrebbe dovuto conoscerle usando l’ordinaria diligenza” (art. 1341 c.c.). Tuttavia, per effetto dell’art. 52 del Codice del consumo, in deroga all’art. 1341, il consumatore non ha l’onere di informarsi sull’eventuale esistenza di clausole che non gli siano state comunicate, pertanto il venditore che abbia predisposto clausole ma non ne abbia dato comunicazione non può invocarne l’applicazione. Nonostante la violazione dei doveri di informazione sanciti dall’art. 52 del Codice, il contratto è validamente concluso, ma il suo contenuto è esclusivamente quello che si ricava da quanto le parti si sono dette, a meno che (“presunzione relativa”) il fornitore non provi che il consumatore le aveva in realtà conosciute in tempo utile.
Art. 53:  Conferma scritta delle informazioni
1. Oltre a quelle previste dall’art. 52, devono essere fornite anche le seguenti informazioni:
a. Condizioni e modalità di esercizio del recesso.
b. Indirizzo geografico della sede del professionista.
c. Sui servizi di assistenza e sulle garanzie.
d. Le condizioni del recesso in caso di durata indeterminata o superiore a un anno.
2. Le disposizioni presenti non si applicano ai servizi la cui esecuzione è effettuata mediante una tecnica di comunicazione a distanza, qualora i detti servizi siano forniti in un’unica soluzione e fatturati dall’operatore.
La consegna del documento può essere curata in modo tale da soddisfare con un solo adempimento sia gli obblighi dell’art. 52 (mera informazione), sia quelli dell’art. 53 (documentazione). Pertanto, nonostante si parli di “conferma” la disciplina non impone un procedimento composto da una prima informazione. La documentazione è completa se contiene sia le informazioni contemplate nell’art. 52, sia quelle dell’art. 53. Il termine ultimo per non costituire violazione dell’art. 53 è determinato dal principio della massima efficienza. La massima efficienza si raggiunge curando 2 profili: modalità e tempo. Nella maggioranza delle ipotesi, un momento utile alla consegna del documento è la distribuzione materiale del prodotto. Talora, è il primo momento in cui sia possibile farlo senza aggravio dei costi ed è senz’altro l’ultimo momento consentito. Ove vi sia difformità di contenuti e il documento sia effettivamente pervenuto “in tempo utile” per la stipulazione, tale difformità vale come modificazione dell’atto pre-negoziale. La proposta contrattuale modificata prevale su quella originariamente compiuta. Infatti, la vendita a distanza non è soggetta ad alcuna forma vincolata ad substantiam o ad probationem (la forma documentale di cui al presente art. è ad informationem). Il conflitto va risolto ricorrendo al criterio cronologico: se il fornitore varia le condizioni in tempo utile per il consumatore, vale l’ultima modifica. Ove la consegna del documento informativo avvenga solo successivamente alla stipulazione del contratto a distanza, le clausole non illustrate non entrano a far parte del regolamento negoziale; né si può ritenere che l’inerzia del consumatore possa valere come assenso tacito alla modifica. In definitiva, il documento informativo non è elemento necessario per il perfezionamento del contratto a distanza. Non ha funzione di prova e non è una scrittura privata. Le conseguenze della violazione dei doveri di informazione non sono limitate agli effetti stabiliti dal Codice del consumo. Si sono individuati almeno 4 strumenti di tutela:
1. L’inefficacia delle clausole eventualmente rimaste occulte.
2. La nullità del contratto in caso di indeterminatezza dell’oggetto.
3. L’annullabilità del contratto nel caso di dolo.
4. Il risarcimento.
Art. 54: Esecuzione del contratto
1. Salvo diverso accordo tra le parti, il professionista deve eseguire l’ordinazione entro 30 gg. a decorrere dal giorno successivo a quello in cui il consumatore ha trasmesso l’ordinazione al professionista.
2. In caso di mancata esecuzione, il professionista provvede al rimborso delle somme eventualmente già corrisposte. Salvo consenso del consumatore, il professionista non può adempiere eseguendo una fornitura diversa, anche se di valore uguale o superiore.
L’art. è la fedele trasposizione dell’art. 6 d.lgs 185 del ’99, fatta eccezione per l’impiego della parola “professionista” in luogo di “fornitore”.


Art. 55: Esclusioni
1. Il diritto di recesso previsto agli artt. 64 ss. nonché gli artt. 52 (Informazioni per il consumatore) e 53 (Conferma scritta delle informazioni) e il comma 1 dell’art. 54 (30 gg. per l’ordinazione) non si applicano:
a. Ai contratti di fornitura di generi alimentari.
b. Ai contratti di fornitura di servizi relativi all’alloggio, ai trasporti, alla ristorazione, al tempo libero (turistici, ad esempio: last-minute), quando il professionista si impegna a fornire tali prestazioni a una data o in un periodo prestabilito.
2. Salvo diverso accordo tra le parti, il consumatore non può esercitare il recesso nei seguenti casi:
a. Di fornitura di servizi la cui esecuzione sia iniziata con l’accordo del consumatore, prima della scadenza del termine previsto dall’art. 64 (Esercizio del diritto di recesso) comma 1 (10 gg.).
b. Di fornitura di beni o servizi il cui prezzo è legato a fluttuazioni di mercato.
c. Di fornitura di beni confezionati su misura o chiaramente personalizzati o che, per loro natura, non possono essere rispediti o rischiano di deteriorarsi o alterarsi rapidamente.
d. Di fornitura di prodotti sigillati, aperti dal consumatore.
e. Giornali e riviste.
f. Servizi di scommesse e lotterie.
La Corte Suprema federale tedesca ha stabilito che eBay non integra un contratto di vendita all’asta, ma un contratto di vendita a distanza. Per tale motivo al consumatore viene riconosciuto il diritto di recedere.
Art. 56: Pagamento mediante carta
1. Il consumatore può effettuare il pagamento mediante carta ove ciò sia previsto tra le modalità di pagamento, da comunicare ai sensi dell’art. 52 (Informazioni per il consumatore).
2. L’istituto di emissione della carta di pagamento riaccredita al consumatore i pagamenti dei quali questi dimostri l’eccedenza rispetto al prezzo pattuito ovvero l’effettuazione mediante l’uso fraudolento. L’istituto ha diritto di addebitare al professionista le somme riaccreditate al consumatore.
Le carte di pagamento prendono in considerazione unicamente la carta di credito, escludendo la moneta elettronica o le carte prepagate. Con l’espressione “carte di pagamento” si è soliti definire sia le carte di credito sia le carte di debito e operazioni di prelievo di moneta presso sportelli automatici. L’impiego di un simile strumento pone problemi di sicurezza; pertanto, richiede specifici strumenti di tutela (di controllo sull’attività degli operatori). L’obbligo di comunicazione a favore del consumatore solleva una questione relativa all’estinzione del debito mediante pagamento diverso dalla moneta. In sostanza, il pagamento mediante carta configurerebbe un’estinzione del debito, legittimata dal previo consenso del venditore. In mancanza della comunicazione, il venditore non sarà legittimato a pretendere l’adempimento dell’obbligazione tramite carta. Il contesto spersonalizzato preclude la possibilità di accettare l’identità attraverso un documento. Con la norma in commento, è stato sovvertito il principio dell’irreversibilità del pagamento al consumatore. Spetta a quest’ultimo l’onere di provare l’eccedenza del pagamento o l’uso fraudolento della carta.
Ricordiamo che, in applicazione all’art. 1469 bis comma 3 cc (ora trasfuso nell’art. 33: Clausole vessatorie tra professionista e consumatore), si presumono vessatorie le clausole che hanno effetto di sancire inversioni o modificazioni dell’onere della prova. D’altra parte, in caso contrario, si avrebbe un peso eccessivo per il fornitore, nonché un freno all’attività economica. A differenza della disciplina comunitaria, che attribuisce al consumatore il diritto di annullare il pagamento e di riottenere il riaccredito, la norma italiana estende l’ambito di tutela anche alle ipotesi in cui vi sia un’eccedenza dell’addebito a carico del consumatore. La tutela penalistica prevede la reclusione da 1 a 5 anni e la multa da € 309,87 a € 1.549,37 per “chiunque, al fine di trarne profitto per sé o per gli altri, indebitamente, utilizza, non essendone titolare, carte di credito o pagamento ovvero le falsifica o le altera”. Di recente, si individua l’interesse protetto non tanto nella tutela del patrimonio del titolare della carta, quanto più nell’integrità del mercato finanziario (sicurezza e trasparenza). Il quadro normativo si fonda sull’attribuzione di responsabilità della banca, con l’imposizione di un dovere di diligenza a favore del cliente. In definitiva, l’art. 56 sembra ridimensionare la tutela del consumatore. 
Art. 57: Fornitura non richiesta
1. È vietata la fornitura di beni o servizi al consumatore, in mancanza di una sua ordinazione.
2. Il consumatore non è tenuto ad alcun corrispettivo in caso di fornitura non richiesta. In ogni caso, la mancata risposta non significa tacito consenso.
La dottrina è concorde nel ritenere esclusa dal divieto la fornitura di omaggi e campioni per fini promozionali e di merce in visione.
Art. 58: Limiti all’impiego di tecniche di comunicazione a distanza
1. Opt-in: L’impiego da parte di un professionista del telefono, della posta elettronica, di sistema automatizzati di chiamata senza l’intervento di un operatore o di Fax, richiede il consenso preventivo del consumatore.
2. Opt-out: Tecniche di comunicazione a distanza diverse da quelle di cui al comma 1, qualora consentano una comunicazione individuale, possono essere impiegate dal professionista se il consumatore non si dichiara esplicitamente contrario (“veto”).
Art. 59: Teleshopping
Nel caso di contratti a distanza, l’informazione sul diritto di recesso deve essere fornita nel corso della presentazione del prodotto. L’informazione di recesso deve essere fornita per iscritto, non oltre la consegna.


Sezione III: disposizioni comuni
Art. 62: Sanzioni
1. Il professionista che contravviene alle norme è punito con al sanzione amministrativa pecuniaria da 516 € a 5.165 €.
2. Nei casi di particolare gravità o di recidiva le cifre sono raddoppiate. La recidiva si verifica qualora sia stata commessa la stessa violazione per due volte in un anno.
Emerge come la tutela accordata al consumatore dal legislatore comunitario si dimostri, in definitiva, profondamente carente sotto il profilo sanzionatorio. Altrettanto può dirsi per alcune specifiche infrazioni espressamente sanzionate dall’art. 12 del d.lgs. 185 del ’99 (ad esempio: violazione del divieto di fornitura di beni o servizi al consumatore in mancanza di una sua previa ordinazione). Il legislatore del Codice ha introdotto una clausola generale comprensiva di tutte le situazioni in cui il professionista ponga in essere un comportamento che violi le norme. In effetti, la sanzione colpisce esclusivamente il professionista, senza comportare benefici per il consumatore. Inoltre, è dubbia la sua efficacia di deterrente, posto che si riduce nel pagamento di una somma massima di £ 20 milioni. Il professionista potrebbe essere indotto a contravvenire alle regole, sopportando un rischio facilmente calcolabile.
Art. 63: Foro competente
Per le controversie civili, la competenza territoriale inderogabile è del giudice del luogo di residenza del consumatore.
Art. 64: L’esercizio del diritto di recesso
1. Per i contratti a distanza, il consumatore ha diritto di recedere senza alcuna penalità e senza spiegarne il motivo entro 10 gg. lavorativi (in passato erano 7, secondo il d.lgs. 50 del ’92).
2. Il diritto di recesso si esercita con lettera raccomandata con ricevuta di ritorno o mediante telegramma, posta elettronica e fax, a condizione che sia confermata entro le 48 h successive. L’avviso di ricevimento non è comunque condizione essenziale (la volontà risolutiva è efficace se conforme a buona fede).
3. Qualora espressamente previsto nell’offerta o nell’informazione è sufficiente la restituzione della merce.
Degno di nota è l’indirizzo giurisprudenziale secondo cui la normativa dei contratti negoziati fuori dai locali commerciali vale anche per gli acquisti di multiproprietà, solo a condizione che l’oggetto contempli anche la fornitura di servizi aggiuntivi superiori al valore d’uso degli immobili. Tale orientamento è stato criticato dalla dottrina che ha proposto un’interpretazione più allargata. Qualora si ritenesse che gli stessi formino oggetto di un contratto collegato, comunque non si potrebbero riconoscere due distinti diritti di recesso. Il risultato è stato quello di riconoscere al consumatore il termine di 10 gg. Dunque, o si afferma che prevale la disciplina di settore o si tenta un coordinamento e quindi solo in tale circostanza dovrebbe prevalere l’art. 64 ss. più favorevoli al consumatore. Tra l’altro, si è discusso anche in tema di coordinamento tra la disciplina dei contratti negoziati fuori dai locali commerciali e il credito al consumo, disciplinato dal TU bancario. Sono state prospettate dalla dottrina disomogeneità dovute soprattutto alla diversa funzione che è stata assegnata dal legislatore comunitario alle 2 discipline. Pare chiaro che il recesso assicuri al consumatore la libertà di sciogliersi anche dalle trattative pre-contrattuali. Nel comma 2 sembra essere messo in discussione il carattere recettizio del recesso (recettizio = non produce effetti giuridici finché la controparte non ne viene a conoscenza). La previsione sembra volta a riconoscere libertà di forma alla volontà risolutiva, sì da ritenerla efficace se conforme a buona fede. Si segnala l’orientamento dei giudici di merito (in accordo con la Corte di Giustizia) secondo cui “costituisce valido recesso la comunicazione mediante raccomandata non sottoscritta dall’altra parte”.
In materia di vendita di pacchetti turistici, si è affermato che, fuori dalle ipotesi tassative, la circostanza che il recesso sia subordinato ad una multa è sicuro indice di vessatorietà della clausola.
Art. 65: Decorrenze
1. Per i contratti o le proposte negoziati fuori dai locali commerciali, il termine per il recesso decorre:
a. Dalla data di sottoscrizione della nota d’ordine o dalla data di ricezione del’informazione.
b. Dalla data di ricevimento della merce, qualora l’acquisto sia stato effettuato senza la presenza del professionista o sia stato mostrato un prodotto di tipo diverso da quello oggetto del contratto.
2. Per i contratti a distanza, il termine di recesso decorre, qualora ciò avvenga dopo la conclusione del contratto, purché non oltre 3 mesi dalla conclusione stessa:
a. Per i beni, dal giorno del loro ricevimento.
b. Per i servizi, dal giorno della conclusione del contratto.
3. Nel caso in cui il professionista non abbia soddisfatto gli obblighi di informazione, il termine per l’esercizio del recesso è di 60 gg. (contratti negoziati fuori dai locali commerciali) o di 90 gg. (per i contratti a distanza).
4. Le disposizioni del comma 3 si applicano anche nel caso di informazione incompleta o errata.
5. Le parti possono convenire garanzie più ampie nei confronti dei consumatori.
A differenza dell’art. precedente, in questo il legislatore ha mantenuto la differenza tra la normativa delle vendite fuori dai locali commerciali e le vendite a distanza. La disciplina della negoziazione fuori dai locali tutela il consumatore “dall’effetto sorpresa”. Nella contrattazione a distanza, invece, la disciplina si incentra sugli obblighi di informazione. In entrambe le ipotesi è ammessa una tardiva informazione, che ha solo l’effetto di spostare il termine del recesso. Il comma 3 accomuna le 2 modalità sotto il profilo della sanzione, cioè l’allungamento del termine del recesso. È agevole ritenere che la sottoscrizione della nota d’ordine segni l’inizio del decorso del termine del recesso, ma non è altrettanto facile stabilire quando il contratto sia perfetto, cioè con la sottoscrizione della nota o una volta decorso il termine del recesso. Nella vendita per corrispondenza, sembra che il contratto definitivo si dovrebbe perfezionare secondo lo schema tradizionale dell’art. 1326 cc. (“Il contratto è concluso nel momento in cui chi ha fatto la proposta ha conoscenza dell’accettazione dell’altra parte […]”) e produrre effetti, salvo recesso. Il silenzio del consumatore, che lascia decorrere il termine, sarebbe un comportamento concludente idoneo a consentire la definitiva efficacia del negozio. Al contrario, l’esclusione a priori della possibilità di protesta da parte del consumatore, potrebbe contrastare con il principio di buona fede oggettiva. In proposito, il legislatore ha previsto che le informazioni sul recesso debbano far parte del contratto e quindi ignorantia legis non excusat. È conforme a buona fede la scelta di ritenere adempiuto l’obbligo di informazione anche se il contenuto della clausola non è corretto o completo dal punto di vista del linguaggio (commento personale: quindi l’ignoranza della legge non è scusata, ma quella dell’italiano sì?).
Art. 66: Effetti del diritto di recesso
Con il recesso le parti sono sciolte dalle rispettive obbligazioni, fatte salve le ipotesi in cui le obbligazioni siano state nel frattempo in tutto o in parte eseguite.
Art. 67: Ulteriori obbligazioni delle parti
1. Il termine per la restituzione del bene non può essere inferiore a 10 gg. lavorativi dal ricevimento. Si intende restituita nel momento in cui viene consegnata all’ufficio postale o allo spedizioniere.
2. La sostanziale integrità del bene è condizione essenziale per il recesso (art. 2037 c.c.: obbligo di custodia secondo normale diligenza).
3. Le sole spese dovute dal consumatore per il recesso sono le spese dirette di restituzione (es.: trasporto).
4. Il professionista è tenuto al rimborso compresa la caparra entro 30 gg. dalla data in cui il professionista è venuto a conoscenza del recesso.
5. È nulla qualsiasi clausola che preveda limitazioni al rimborso.
6. Qualora il prezzo di un bene o servizio sia coperto da un credito, il contratto di credito si intende risolto di diritto, senza alcuna penalità, nel caso in cui il consumatore eserciti il recesso.
Va sottolineato il diverso regime degli effetti del recesso a seconda che si receda da un contratto relativo a beni o a servizi. La circostanza che il consumatore si trovi a recedere da un contratto di servizi, anche se la prestazione è stata eseguita, si spiega considerando l’eventualità che il professionista inizi l’esecuzione prima di adempiere agli obblighi informativi, o prima di 10 gg. o in disaccordo con il consumatore. Ricordiamo che l’art. 64 (Esercizio del diritto di recesso) rimette all’autonomia negoziale la possibilità di recedere restituendo la merce. Tuttavia, la disciplina non contempla l’ipotesi suddetta: in tal caso, dovrebbe ritenersi il recesso non correttamente esercitato. La dottrina ritiene che la restituzione della merce sia un effetto del recesso e non una conseguenza dello stesso. La giurisprudenza ha affermato che l’art. 67 va corretto e interpretato nel senso, invece, che il termine è quello del perfezionamento del recesso. Peraltro, i testi nulla dicono circa le conseguenze di una tardiva restituzione, per cui non è dato stabilire la sanzione connessa. La dottrina richiama l’art. 2037 cc. sulla “restituzione dell’indebito”. Un orientamento più recente ha configurato il recesso come pagamento traslativo o negozio unilaterale traslativo ad effetto retroattivo, con la conseguenza che l’obbligo di restituire la merce è regolato dai principi della violazione degli obblighi di custodia, secondo la normale diligenza. Il testo distingue 2 ipotesi a seconda che sia stato adempiuto o meno l’obbligo di informazione: nel primo caso, si obbliga a restituire la merce integra; nel secondo, si obbliga a restituirla in normale stato di conservazione. Il dovere di preservare la cosa non costituisce corollario della vicenda traslativa, ma integra la restituzione come espressione del principio di buona fede.
Art. 68: Il rinvio
Al d.lgs. 9 Aprile 2003, n° 70, recante attuazione della direttiva 2000/31/CE relativa al commercio elettronico.
Il rinvio costituisce espressione della distinzione tra e-commerce, B2B, C2C, B2PA, C2PA (B = business = impresa; C = consumer = consumatore; PA = Public Agency = pubblica amministrazione). Con riguardo al B2C, la disposizione stabilisce che:
· Ai rapporti si applica sia la disciplina del commercio elettronico, sia quella del Codice del consumo.
· In caso di conflitto, prevale quella del Codice del consumo.
Va precisato che, quando le attività di commercio si limitano all’ordinazione per via elettronica di beni destinati ad essere consegnati attraverso i canali tradizionali, si parla di commercio elettronico diretto. Se invece l’intera attività si esaurisce online (es: servizi smaterializzati, quali i software), si parla di commercio elettronico diretto. La disciplina dettata dal d.lgs. 70 del 2003 si applica solo al commercio elettronico diretto e a quelle fasi dell’indiretto che si svolgono online, mentre alle fasi del commercio elettronico che si svolgono offline si applica il Codice del consumo.
Titolo IV: Disposizioni relative a singoli contratti
Capo I: Contratti relativi all’acquisizione di un diritto di godimento ripartito di beni immobili
(MULTIPROPRIETÀ)
Art. 69: Definizioni
1. Si intende per:
a. Contratto: uno o più contratti di almeno 3 anni con i quali si costituisce o trasferisce un diritto reale o di godimento di uno o più beni immobili, per un periodo determinato dell’anno non inferiore a una settimana.
b. Acquirente…
c. Venditore: persona fisica o giuridica.
d. Bene immobile: un immobile, anche con destinazione alberghiera, per uso turistico.
Il legislatore ha sostituito l’accezione “a tempo parziale di beni immobili” con la dizione “ripartito di beni immobili” per evitare confusione tra la periodicità del godimento annuale e la perpetuità del diritto. Questa disciplina non è applicabile al contratto di comodato d’uso gratuito, data l’assenza nella definizione del carattere della gratuità, al contratto di locazione, considerata l’incompatibilità del prezzo globale con un canone. Pertanto, per ritenere comunque applicabile tale normativa alla multiproprietà azionaria, occorre ravvisare un’ipotesi di collegamento volontario tra il negozio traslativo e quello di multiproprietà. Questa costruzione fa riferimento a “contratto o contratti”. La normativa trova, dunque, applicazione solo per contratti relativi all’acquisizione di un diritto di godimento ripartito di beni immobili stipulati tra professionista e consumatore, non tra due consumatori o tra due professionisti.
Art. 70: Documento informativo
1. Il venditore è tenuto a consegnare un documento informativo in cui sono indicati:
a. Il diritto oggetto del contratto.
b. L’identità e il domicilio del venditore, con specificazione della sua qualità giuridica.
c. Se l’immobile è determinato:
i. La descrizione e la sua ubicazione.
ii. Gli estremi del permesso di costruire (o altro titolo edilizio e, per l’estero, gli atti che garantiscono la conformità alle prescrizioni vigenti in materia; in pratica: “non è abusivo”).
d. Se l’immobile non è ancora determinato:
i. Gli estremi della concessione edilizia (e indicazioni delle relative varie leggi regionali)
ii. Lo stato di avanzamento dei lavori relativi ai servizi
iii. Le garanzie relative al rimborso, in caso di mancato completamento dell’immobile
e. I servizi quali luce, acqua, manutenzione etc.
f. Le strutture comuni: piscine, sauna ed altre.
g. Le norme applicabili in materia di manutenzione.
h. Il prezzo globale comprensivo di IVA.
i. Informazioni circa il diritto di recesso:
i. Le modalità per ottenere ulteriori informazioni.
ii. Il documento informativo deve essere consegnato per ogni bene immobile.
iii. Il venditore non può apportare modifiche al documento di cui al comma 1 a meno che non siano dovute a circostanze indipendenti dalla sua volontà: in tal caso, devono essere comunicate prima della conclusione del contratto.
Art. 71: Requisiti del contratto
1. Il contratto deve essere redatto per iscritto a pena di nullità; redatto nella lingua italiana o in una delle lingue dell’acquirente, purché UE.
2. Il contratto contiene, oltre a tutti gli elementi dell’art. 70 (sul documento informativo), i seguenti elementi:
a. L’identità e il domicilio dell’acquirente.
b. La durata e il termine per esercitare il godimento.
c. Una clausola in cui si afferma che l’acquisto non comporta altri oneri.
d. La possibilità o meno di vendita del diritto oggetto del contratto.
e. La data e il luogo di sottoscrizione.
3. Il venditore deve fornire la traduzione nella lingua dello Stato in cui è situato il bene immobile, purché UE.
Quest’impostazione muove dalla constatazione che, nell’economia contemporanea, l’accordo non rappresenta più il momento conclusivo, bensì si realizza attraverso la scelta dell’offerta più conveniente tra quelle sul mercato. Pertanto, l’informazione assolve la funzione di realizzare un mercato unico efficiente e concorrenziale. Il TU in materia edilizia utilizza l’espressione “concessione edilizia”. La violazione delle disposizioni di cui all’art. 70 comporta una sanzione amministrativa. Parte della dottrina ritiene che il contenuto del documento informativo sia assimilabile al contenuto del contratto, infatti la violazione dell’obbligo informativo costituisce una violazione di un obbligo contrattuale. In particolare ritiene che il contratto sia affetto da nullità soltanto qualora la violazione incida sui requisiti essenziali del contratto previsti dall’art. 1325 cc. Il contratto potrà essere, invece, oggetto di annullamento nel caso di errore o dolo. L’acquirente, qualora sussistano modifiche non concordate, dipendenti dalla volontà del venditore, potrà esperire un’azione di risarcimento a titolo di responsabilità pre-contrattuale o contrattuale. Il contenuto del contratto deve conformarsi al contenuto del documento informativo. Il contratto privo degli elementi di cui al presente art. sarebbe nullo per violazione di norme imperative o dell’ordine pubblico ed economico (c.d. nullità virtuale, cfr. V.Roppo, Il contratto del 2000). In quest’ottica, la nullità rappresenterebbe un’alternativa al recesso. Invece, la giurisprudenza esclude l’ipotesi di nullità del contratto, in quanto “la normativa contempla il rimedio del recesso entro 3 mesi dalla conclusione del contratto”.
Art. 72: Obblighi specifici del venditore
1. Il venditore utilizza il termine “multiproprietà” nel documento informativo, nel contratto e nella pubblicità relativa al bene immobile soltanto quando il diritto oggetto del contratto è un diritto reale di godimento.
2. La pubblicità commerciale relativa al bene immobile deve far riferimento al diritto di ottenere il documento informativo, indicando il luogo in cui lo stesso viene consegnato.
Le disposizioni riguardano la fase pre-contrattuale. Il comma 1 ha il fine di non ingenerare confusione nel consumatore. Il termine “multiproprietà”, infatti, potrebbe evocare nel consumatore il concetto di “proprietà”.
Art. 73: Diritto di recesso
1. Entro 10 gg. lavorativi dalla conclusione del contratto l’acquirente può recedere dallo stesso senza specificarne il motivo. In tal caso, l’acquirente non è tenuto a pagare alcuna penalità.
2. Se il contratto non contiene uno degli elementi di cui all’art. 70 (Documento Informativo) e all’art. 71 (Requisiti del contratto) l’acquirente può recedere entro 3 mesi dalla conclusione.
3. Se entro 3 mesi sono comunicati gli elementi, il termine torna a 10 gg. dalla data di ricezione degli elementi stessi.
5. Il diritto di recesso si esercita dandone comunicazione alla persona indicata nel contratto e, in mancanza, al venditore mediante raccomandata, telegramma e fax, con avviso di ricevimento entro le 48 h ss.
Art. 74: Divieto di acconti
È vietato esigere anticipi, acconti o caparre fino alla scadenza dei termini concessi per l’esercizio del recesso.
L’art. 74 può essere analizzato insieme al successivo 77 (Risoluzione del contratto di concessione di credito). Il legislatore ha inteso lasciare l’acquirente libero di effettuare il recesso, senza che l’esborso di denaro o la sottoscrizione di un finanziamento possano condizionarne la scelta. Peraltro, la previsione di acconti potrebbe incidere anche sul momento di formazione della volontà contrattuale. L’art. 77 si basa, invece, sul collegamento unilaterale che lega il contratto di concessione di credito con il contratto di compravendita di un diritto di godimento ripartito di beni immobili. Questo principio generale è presente anche nell’art. 67 (6. Qualora il prezzo di un bene o servizio sia coperto da un credito, il contratto di credito si intende risolto di diritto…).
Art. 75: Rinvio alla generale disciplina dei contratti con particolari modalità di conclusione
Salvo quanto specificamente disposto, si applicano le disposizioni degli artt. dal 64 al 67.
Art. 76: Obblighi di fideiussione
1. Il venditore non avente la forma giuridica di società di capitali o con un capitale sociale versato inferiore a 5.164.569 € e non avente sede legale e sedi secondarie nel territorio dello Stato è obbligato a prestare idoneo fideiussione bancaria assicurativa.
2. Il venditore è in ogni caso obbligato quando l’immobile sia in corso di costruzione.
3. Delle fideiussioni deve farsi espressa menzione nel contratto a pena di nullità.
La garanzia risponde all’esigenza di trasferire il rischio alle banche e alle assicurazioni, sollevando l’acquirente. L’esistenza del contratto di fideiussione è legata a quella del contratto di base: la nullità, l’annullamento o la risoluzione del contratto di base determinano il venir meno anche della fideiussione. La disciplina si limiterebbe alla tutela del diritto all’informazione, disinteressandosi di offrire garanzie per i rischi di un eventuale fallimento o crisi del venditore. Tuttavia, con la adozione del d.lgs. 122 del 2005 si integra la disposizione con una disciplina vigente nel ns. ordinamento, sebbene nel Codice del consumo non sia richiamata. Alla garanzia di ultimazione di lavori va, così, aggiunta la garanzia fideiussoria, per i contratti preliminari o per i contratti che abbiano come finalità il trasferimento non immediato del diritto reale di godimento. L’efficacia di tale garanzia cessa in occasione del passaggio di proprietà del diritto reale di godimento sull’immobile. La fideiussione è escutibile (beneficio di escussione = diritto di un socio di una società di persone di non pagare i debiti sociali con mezzi propri se prima il creditore non ha tentato di ottenere la soddisfazione del debito coi beni sociali) qualora il costruttore versi in una situazione di crisi (pignoramento, fallimento o liquidazione). Le garanzie hanno ad oggetto un risarcimento per inadempimento, ex art. 1944 cc. Gli artt. 4 e 12 del d.lgs. 122 del 2005 disciplinano l’obbligo per il costruttore di stipulare, all’atto del trasferimento del diritto reale di godimento, un’assicurazione decennale per i danni materiali da rovina totale o parziale. La destinazione ad uso di abitazione deve essere esclusa nei contratti relativi all’acquisizione di un diritto di godimento ripartito di beni immobili, considerato il loro carattere temporaneo.
Art. 77: Risoluzione del contratto di concessione di credito
Il contratto di concessione di credito erogato dal venditore o da un terzo si risolve di diritto qualora l’acquirente abbia esercitato il recesso (ex art. 73).
Art. 78: Nullità di clausole contrattuali o patti aggiuntivi
Sono nulle le clausole di rinuncia ai diritti previsti dal presente Capo.
Art. 79: Competenza territoriale inderogabile
Per le controversie la competenza territoriale inderogabile è del giudice del luogo di residenza dell’acquirente, se nel territorio dello Stato.
Art. 80: Diritti dell’acquirente nel caso di applicazione di legge straniera
Ove le parti abbiano scelto di applicare una legislazione diversa da quella italiana, all’acquirente devono comunque essere riconosciute le tutele previste dal presente Capo, allorquando l’immobile sia situato nel territorio UE.
Gli artt. 78, 79 e 80 assolvono la funzione di evitare l’elusione della disciplina di protezione dell’acquirente. Qualora l’immobile si trovi in un Paese extra-comunitario, potrebbe trovare applicazione l’art. 1469 quinquies cc, oggi contenuta nell’art. 36 del Codice (Nullità di protezione).
Art. 81: Sanzioni
1. Il venditore che contravviene alle norme è punito con la sanzione amministrativa pecuniaria da 500 a 3.000 €.
2. Si applica la sanzione accessoria della sospensione dell’esercizio dell’attività da 15 gg. a 3 mesi al venditore che abbia commesso una violazione ripetuta.
La ratio è “costringere” il venditore ad astenersi dall’inserimento di clausole contrattuali lesive dei diritti dell’acquirente.
Art. 82: Ambito di applicazione
1. Le disposizioni del presente capo si applicano ai pacchetti turistici definiti dall’art. 84 (Pacchetti turistici), venduti o offerti in vendita nel territorio dell’organizzatore o del venditore di cui all’art. 83 (Definizioni).
2. Si applica (non solo ai travel agent e ai tour operator, ma) altresì ai pacchetti turistici negoziati fuori dai locali commerciali e a distanza.
Le normative in materia di “servizi turistici” e “contratti di viaggio” di tutela del consumatore debbono considerarsi discipline speciali derogatorie alla disciplina generale dei contratti dei consumatori, sulle quali prevale la normativa di recepimento. Viene confermata la lettura secondo cui il contratto del consumatore è regolato, in via generale, dalla c.d. disciplina orizzontale (artt. 1469 bis e ss. e artt. 33 ss. Codice del consumo) mentre le normative di settore, cioè la c.d. disciplina verticale, si aggiungono ad essa completandola e non escludendola.
Art. 83: Definizioni di organizzatore di viaggio, venditore e consumatore
Art. 84: Pacchetti turistici
1. I pacchetti turistici hanno ad oggetto i viaggi, le vacanze ed i circuiti all inclusive di durata superiore alle 24 h che includano almeno due dei seguenti elementi:
a. Trasporto
b. Alloggio
c. Servizi turistici non accessori ai primi due.
Art. 85: Forma del contratto di vendita di pacchetti turistici
1. Il contratto è redatto in forma scritta in termini chiari e precisi.
2. Deve essere rilasciata una copia sottoscritta o timbrata.
Per la vendita dei pacchetti turistici distingueremo 4 fasi:
· Precontrattuale in senso lato (pubblicità commerciale)
· Precontrattuale in senso stretto (dove si promuove la conclusione dei contratti)
· Conclusione dei contratti
· Esecuzione
Il requisito della forma scritta ad substantiam può essere assolto con documenti privi della sottoscrizione chirografa, purché corredati di prova della loro provenienza. L’applicazione della nullità (art. 1418 cc) sarebbe svantaggiosa per il consumatore, perché determinerebbe l’inefficacia dell’intero contratto. L’adozione di forma scritta non è necessaria per l’esistenza del contratto, né per la prova della sua stipulazione in caso di controversie, ma è prescritta a tutela dell’interesse e di un’informazione corretta e duratura. Si è osservato che la rilevanza ad probationem dovrebbe risultare da un’esplicita previsione normativa, la quale manca. Infine, si è rilevato che la forma ad probationem non garantisce né maggiore trasparenza né vantaggi specifici al consumatore.
Art. 86: Elementi del contratto di vendita di pacchetti turistici
· Il contratto contiene:
a. destinazione, durata, data;
b. nome, indirizzo e n° tel. del venditore;
c. prezzo;
d. importo, comunque non superiore al 25% del prezzo, da versarsi all’atto della prenotazione, nonché il termine per il pagamento del saldo; il suddetto importo è versato a titolo di caparra, ma gli effetti di cui all’art. 1385 cc non si producono qualora il recesso dipenda da fatto sopraggiunto non imputabile, o sia giustificato da grave inadempimento della controparte;
e. copertura assicurativa;
f. fondo di garanzia;
g. trasporto;
h. hotel;
i. itinerario;
l. termine per l’annullamento;
m. accordi specifici per l’annullamento;
n. spese per la cessione del contratto;
o. termine per il reclamo per l’inadempimento
Il 25% non è da considerare come un semplice acconto, ma impone al venditore l’obbligo di versare il doppio dell’importo in caso di mancata esecuzione. In secondo luogo, la disposizione sulla lettera d) deroga l’art. 1341 cc, infatti il principio che pone a carico dell’aderente l’onere di informarsi è sostituito dall’obbligo per il professionista di indicare almeno parte del contratto nel documento consegnato al consumatore. Più in generale, ogni volta che all’aderente è attribuito il diritto ad essere informato, questi non è tenuto ad informarsi per proprio conto sui contenuti del negozio. Ne deriva che in tali ambiti non è applicabile la regola secondo la quale le condizioni generali di contratto che sono conoscibili per l’aderente sono efficaci anche se non sono da lui concretamente conosciute. La prenotazione con il versamento di una parte del corrispettivo non può essere considerata come una mera proposta contrattuale avente valore di accettazione. Tramite il rinvio all’art. 1385 cc, il legislatore considera la prenotazione come il “momento della conclusione del contratto”.


Art. 87: Informazione del consumatore
1. Nel corso delle trattative e prima della conclusione del contratto, il venditore fornisce per iscritto informazioni generali in materia di passaporto e visto, con i termini per il rilascio, nonché gli obblighi sanitari.
2. Prima del viaggio, il venditore comunica:
a. orari;
b. generalità e recapito telefonico di rappresentanti locali;
c. recapito telefonico dell’organizzatore in caso di difficoltà in assenza di rappresentanti locali;
d. per i minorenni, recapiti telefonici per stabilire un contatto diretto con questi;
e. assicurazione a copertura delle spese per l’annullamento o per il rimpatrio;
3. Quando il contratto è stipulato nell’imminenza della partenza, le indicazioni devono essere fornite contestualmente alla stipula.
4. È vietato fornire informazioni ingannevoli.
In caso contrario, il venditore o l’organizzatore sono tenuti al risarcimento del danno. Le informazioni in materia di passaporto e visto devono essere fornite anche quando l’accordo non è preceduto da una fase di trattative. Alcune informazioni possono essere rese dopo la conclusione del contratto, purché “prima dell’inizio del viaggio”. Le disposizioni della lettera e) sembrano porre un vincolo: infatti, anche se questo servizio non deve essere prestato necessariamente è da ritenere che la disposizione possa considerarsi rispettata solo se il professionista pone l’acquirente in condizioni di stipulare il contratto d’assicurazione.
Art. 88: Opuscolo informativo
1. L’opuscolo indica:
a. la destinazione, il mezzo, il tipo, la categoria di trasporto;
b. la sistemazione in albergo;
c. i pasti;
d. l’itinerario;
e. le informazioni in materia di passaporto e visto (come art. 87 comma 1);
f. la percentuale di acconto;
g. l’indicazione del n° minimo di partecipanti eventualmente necessario;
h. il diritto di recesso ai sensi degli artt. da 64 a 67;
2. Le informazioni contenute nell’opuscolo vincolano l’organizzatore a meno che le modifiche non siano comunicate per iscritto o vengano concordate dai contraenti.
La rilevanza giuridica matura fin dal momento in cui il professionista diffonde un qualsiasi messaggio. Anche se non persegue direttamente l’obiettivo della concreta stipulazione di un contratto, l’oggetto della tutela non è l’autonomia privata, ma un comportamento economico consapevole. L’opuscolo informativo è qualsiasi documento posto a disposizione del consumatore e che descrive i pacchetti turistici in vendita, non importa se è consegnato allo scopo della conclusione di un contratto o distribuito a fini pubblicitari. In dottrina è qualificato come lo strumento per la diffusione di un’offerta al pubblico. In caso di controversia è il venditore a dover provare che l’opuscolo è stato effettivamente consegnato all’acquirente. La disciplina relativa alle informazioni obbligatorie sul diritto di recesso, pur essendo richiamata occasionalmente, si deve applicare anche ai pacchetti turistici, stipulati a distanza o negoziati fuori dai locali commerciali, cioè anche quando non c’è l’opuscolo. La menzione sul diritto di recesso costituisce espressione del principio della massima efficienza compatibile con il mezzo di comunicazione adottato. Per tale ragione, le informazioni non devono essere disperse nel contesto di altre comunicazioni compiute con strumenti meno efficienti. Anche se la regola generale sulla vendita a distanza consentirebbe di fornire l’informazione sul recesso successivamente alla stipulazione, nel caso della vendita di pacchetti turistici, la stipulazione costituisce un momento obbligato per fornire al consumatore le informazioni più importanti.
Art. 89: Cessione del contratto (da qui fino all’art. 100 riproducono gli artt. del d.lgs. 111 del 1995)
1. Il consumatore può sostituire a sé un terzo che soddisfi tutte le condizioni per la fruizione del servizio, ove comunichi per iscritto al venditore, entro 4 gg. lavorativi prima della partenza, l’impossibilità di partire.
2. Il cedente e il cessionario sono solidalmente obbligati nei cfr. dell’organizzatore.
Si può immaginare che il turista prima si metta d’accordo con un terzo e poi informi il venditore. La dottrina ha ravvisato, nella facoltà di cedere, un’alternativa alla mancata previsione della possibilità di rinuncia. I formulari contemplano comunque il diritto di recedere ma non a titolo gratuito.
Art. 90: Revisione del prezzo
1. La revisione del prezzo è ammessa solo se è prevista dal contratto.
2. La revisione al rialzo non può essere superiore al 10%.
3. Se l’aumento del prezzo supera il 10% l’acquirente può recedere.
4. Il prezzo non può in ogni caso essere aumentato nei 20 gg. che precedono la partenza.


Art. 91: Modifiche delle condizioni contrattuali
1. Prima della partenza, l’organizzatore che abbia necessità di modificare in modo significativo uno o più elementi del contratto ne dà immediato avviso in forma scritta.
2. Il consumatore può recedere senza penale.
3. Il consumatore comunica la propria scelta al venditore entro 2 gg. lavorativi dal momento della ricezione dell’avviso.
4. Dopo la partenza, quando una parte dei servizi non può essere effettuata, l’organizzatore predispone adeguate soluzioni, o rimborsa la differenza tra le prestazioni previste e quelle effettuate, salvo il risarcimento del danno.
5. Se non è possibile alcuna soluzione alternativa o se il consumatore non accetta per un giustificato motivo, l’organizzatore gli mette a disposizione un mezzo per il ritorno.
Il legislatore ha voluto riservare ampio spazio a rimedi alternativi a quello di tipo risolutorio per tutelare l’interesse dell’operatore turistico. È rilevabile un difetto di coordinamento con l’art. 90, poiché tra le modifiche possono collocarsi anche quelle di prezzo. Se la variazione comporta una revisione del prezzo si deve applicare l’art. 89 (Cessione del contratto). È necessario individuare le ipotesi di giustificato motivo di rifiuto. In genere si ritiene che le modifiche rilevanti siano: la data di partenza, il mezzo di trasporto e la sistemazione. Si tratta di stabilire se il consumatore è tenuto ad accettare o se non si versi in un’ipotesi di nuova proposta di contratto. In altre parole, il turista fin dalla conclusione del contratto si obbligherebbe ad accettare le possibili modifiche sia di sostituzione sia di rimborso. Secondo altra ricostruzione, sarebbe a carico del venditore un obbligo alla fornitura di servizi aggiuntivi. Diversa è poi l’ulteriore soluzione che ricorre all’istituto dell’adempimento.
Art. 92: Diritti del consumatore in caso di recesso o annullamento del servizio
1. Quando il consumatore recede dal contratto, nei casi previsti dagli artt. 90 e 91, questi ha diritto di usufruire di un altro pacchetto turistico di qualità equivalente o superiore, o gli è rimborsata la somma già corrisposta.
2. Il consumatore ha diritto ad essere risarcito di ogni danno dipendente dalla mancata esecuzione.
3. Il comma 2 non si applica quando la cancellazione dipende dal mancato raggiungimento del numero minimo e il consumatore sia stato informato in forma scritta almeno 20 gg. prima della partenza.
Se il turista recede, il pacchetto alternativo dovrebbe formare oggetto di un nuovo contratto e dovrebbe ipotizzarsi un obbligo a contrarre dell’operatore. Giova ricordare che le ipotesi sono tutte accomunate dalla gratuità del recesso. Di recente la giurisprudenza ha affermato che il limite temporale oltre il quale il turista non può recedere è quello della partenza. La dottrina ha tratto da tale orientamento la conclusione che il recesso, in queste ipotesi, avrebbe efficacia ex tunc. Aspetto degno di nota si rinviene nella mancata previsione del diritto di recesso da parte del professionista.
Art. 93: Mancato o inesatto adempimento
1. In tali casi (vedi anche art. 1218 cc), l’organizzatore e il venditore sono tenuti al risarcimento del danno, se non provano l’impossibilità della prestazione derivante da causa a loro non imputabile.
2. Il venditore che si avvale di altri è tenuto a risarcire il danno, salvo il diritto di rivalsa.
Alla responsabilità contrattuale se ne potrà eventualmente affiancare una per il c.d. “danno da vacanza rovinata”. Si ritiene di circoscrivere le responsabilità di organizzatore e venditore alle rispettive obbligazioni, configurando una forma di responsabilità pro quota. Si ritiene quindi che il legislatore italiano abbia preferito configurare una responsabilità parziaria piuttosto che solidale, perché sarebbero insorte difficoltà di coordinamento con la disciplina dei due contratti previsti nella CCV (Convenzione sul contratto di viaggio):
· contratto di organizzazione;
· contratto di intermediazione.
In una visione a tutela del consumatore sembra preferibile un’interpretazione che individui nell’organizzatore e nel venditore i responsabili solidali. La locuzione “secondo le rispettive responsabilità” avrebbe il solo scopo di indicare che vi è possibilità per l’organizzatore di rivalersi sul venditore o viceversa.
Art. 94: Responsabilità per danni alla persona
1. Il danno derivante è risarcibile nei limiti stabiliti dalle convenzioni internazionali […].
2. Il diritto al risarcimento si prescrive in 3 anni dalla data del rientro.
Art. 95: Responsabilità per danni diversi da quelli alla persona
1. Le parti possono convenire in forma scritta limitazioni al risarcimento del danno. […]
4. Il diritto al risarcimento si prescrive in un anno dal rientro.
Art. 96: Esonero di responsabilità
1. L’organizzatore e il venditore sono esonerati dalla responsabilità di cui agli artt. 94 e 95 quando la mancata o inesatta esecuzione del contratto è imputabile al consumatore (che abbia agito con dolo e colpa).
2. L’organizzatore o il venditore apprestano con sollecitudine ogni rimedio utile al soccorso del consumatore al fine di consentirgli la prosecuzione del viaggio, salvo in ogni caso il diritto al risarcimento del danno nel caso in cui l’inesatto adempimento del contratto sia a quest’ultimo imputabile.
L’art. elenca 3 ipotesi di esonero:
· Per fatto imputabile al consumatore;
· Per fatto imputabile a terzi;
· Per cause di forza maggiore.
Sotto il profilo soggettivo si noti che il testo accomuna nuovamente organizzatore e venditore, confermando l’interpretazione della responsabilità solidale.
Sotto il profilo  oggettivo, è da rilevare che il fatto determinante l’esonero deve aver inciso sull’esecuzione rendendola impossibile o modificandola.
Il comma 2 stabilisce un obbligo di collaborazione facendo salvo il diritto del turista di chiedere il “danno da vacanza rovinata”.
Art. 97: Diritto di surrogazione
1. L’organizzatore o il venditore che hanno risarcito il consumatore sono surrogati in tutti i diritti e azioni di quest’ultimo verso i terzi responsabili.
2. Il consumatore fornisce all’organizzatore o al venditore tutti i documenti, le informazioni e gli elementi in suo possesso utili per il diritto di surrogazione (vedi art. 1719 cc: obbligo di cooperazione).
Nella maggioranza dei casi l’inadempimento è imputabile a terzi prestatori, cioè a soggetti formalmente estranei al contratto (art. 1203 cc). Tale schema rende gli operatori responsabili anche per l’inadempimento di terzi e consente al consumatore di individuare con maggiore immediatezza la controparte.
Art. 98: Reclamo
1. Ogni mancanza nell’esecuzione del contratto deve essere contestata dal consumatore senza ritardo affinché l’organizzatore o il suo rappresentante locale vi pongano tempestivamente rimedio.
2. Il consumatore può altresì sporgere reclamo mediante l’invio di una raccomandata, con avviso di ricevimento, all’organizzatore o al venditore, entro e non oltre 10 gg. lavorativi dalla data del rientro.
Art. 99: Assicurazione
1. L’organizzatore e il venditore devono essere coperti dall’assicurazione per la responsabilità civile verso il consumatore, per il risarcimento dei danni.
2. È fatta salva la facoltà di stipulare polizze assicurative di assistenza al turista.
Art. 100: Fondo di garanzia
1. È istituito presso il Ministero delle attività produttive un fondo nazionale di garanzia, per consentire, in caso di insolvenza o di fallimento del venditore o dell’organizzatore, il rimborso del prezzo e il rimpatrio.
2. Il fondo è alimentato annualmente da una quota pari al 2% del premio assicurativo.
4. Il fondo potrà avvalersi del diritto di rivalsa nei cfr. del soggetto inadempiente.
5. Le modalità di gestione sono determinate con decreto dal Ministro delle attività produttive e dell’economia.
6. Una parte di fondo, da definirsi in sede di contrattazione, in una quota comunque non inferiore al 90%, deve rigorosamente essere utilizzato ai fini del finanziamento della prostituzione presso edifici di proprietà del Premier. 

Approfondimenti tratti dal libro: “Trattato di diritto civile” di Francesco Galgano
Capitolo 2: Il contratto e l’autonomia contrattuale
30.1 La negoziazione legislativa del contratto
Al contratto il cc. assegna 2 specifiche e distinte funzioni: l’art. 922 lo annovera tra i modi di acquisto della proprietà quale strumento per la circolazione dei beni, mentre l’art. 1173 lo include tra le fonti delle obbligazioni (es.: locazione, trasporto, contratti di lavoro etc.). Il cc. all’art. 1321 dà una nozione generale. Lo definisce come “l’accordo di due o più parti per costituire, regolare o estinguere fra loro un rapporto giuridico patrimoniale”. L’attitudine a “regolare” rapporti giuridici patrimoniali si coordina con la libertà riconosciuta alle parti di determinare il contenuto dei contratti tipici (art. 1322 cc.) e delle figure contrattuali atipiche (comma 2). Le determinazioni mediante le quali si manifesta la funzione regolatrice prestano ad una triplice classificazione:
a) Determinazioni concrete, suscettibili di applicazione una sola volta (es.: contratto di vendita).
b) Determinazioni astratte, suscettibili di applicazioni ripetute (es.: contratti di durata, di somministrazione).
c) Determinazioni astratte, suscettibili di applicazioni solo eventuali (es.: contratto normativo o preparatorio).
31. Le norme generali sui contratti
La regolazione sul contratto si articola nel cc. in 2 serie di norme:
1) contratti in generale (artt. 1321-1469 bis): le norme sui contratti in generale sono norme comuni a tutti i contratti e si applicano a ciascuno di essi (art. 1323);
2) singoli contratti: quelli che trovano nel cc. o in altre leggi una disciplina specifica; le norme sui singoli contratti valgono solo per i contratti cui si riferiscono.
Quando ad una medesima fattispecie (es.: inadempimento del contraente) risulti in astratto applicabile sia una norma sui contratti in generale sia una relativa al singolo contratto, la seconda è, sempre in linea di massima, destinata a prevalere sulla prima, in applicazione del principio secondo il quale le norme speciali derogano a quelle generali. Può però accadere che si integrino fra loro, formando una nuova norma.
32. L’autonomia contrattuale
È una libertà o autonomia che si manifesta sotto un duplice aspetto:
a) in senso negativo, significa che nessuno può essere spogliato dei propri beni o essere costretto ad eseguire prestazioni indipendentemente dalla propria volontà;
b) in senso positivo, significa che le parti possono, con un proprio atto di volontà, costituire o regolare o estinguere rapporti patrimoniali.
Si manifesta in libertà di:
a. scelta (le parti possono disporre dei propri beni);
b. determinare, entro i limiti posti dalla legge, il contenuto del contratto (art. 1322 cc.);
c. concludere contratti atipici o innominati, riconosciuta dal 2° comma dell’art. 1322;
d. utilizzare contratti tipici per realizzare finalità atipiche (es.: contratto fiduciario o contratti collegati).
I contratti atipici sono validi purché siano diretti “a realizzare interessi meritevoli di tutela, secondo l’ordinamento giuridico” (art. 1322, comma 2). Essi si applicano alle norme sui contratti in generale più le loro clausole contrattuali.
33. I limiti all’autonomia contrattuale: a) il contratto in serie
Il contratto per adesione è il contratto il cui contenuto è, in tutto, predeterminato da una delle parti e l’altra può solo “prendere o lasciare”. Da un punto di vista giuridico, secondo l’art. 1341 cc., le condizioni contrattuali “sono efficaci se, al momento della conclusione del contratto, il contraente le ha conosciute o avrebbe dovuto conoscerle usando l’ordinaria diligenza”. Il secondo comma prevede alcune eccezioni: debbono essere approvate per iscritto le c.d. “clausole vessatorie” o “onerose”: le “condizioni che stabiliscono, a favore di colui che le ha predisposte, limitazioni di responsabilità, facoltà di recedere o sospendere l’esecuzione, ovvero sanciscono a carico del contraente decadenze, limitazioni alla facoltà di opporre eccezioni, restrizioni alla libertà contrattuale nei rapporti con terzi, tacita proroga o rinnovazione del contratto, clausole compromissorie o deroghe alla competenza dell’autorità giudiziaria”. Non sono vessatorie le clausole predisposte a favore o a carico di entrambi i contraenti. L’elenco delle clausole vessatorie è tassativo, suscettibile di interpretazione estensiva, ma non di applicazione analogica.
34. Continua: b) l’obbligo a contrarre
L’art. 2597 dell’obbligo di contrarre del monopolista. Chi esercita un’impresa in condizioni di monopolio legale “ha l’obbligo di contrarre con chiunque richieda le prestazioni, osservando la parità di trattamento”.
Capitolo 3: I requisiti del contratto
41. L’accordo tra persone lontane: il principio generale della cognizione e le regole particolari
Le dichiarazioni di volontà prendono il nome di proposta e di accettazione. La proposta è la dichiarazione di chi assume l’iniziativa del contratto. L’accettazione è la dichiarazione di volontà che il destinatario della proposta (oblato) rivolge, a sua volta, al proponente. Va ricordato che le parti hanno il dovere di agire in buona fede durante le trattative precontrattuali. Il contratto è concluso nel momento in cui chi ha fatto la proposta riceve l’accettazione dell’altra parte. L’accettazione deve pervenire entro il termine stabilito dal proponente o in un tempo che possa ritenersi ragionevole. Il ritardo offre al proponente un ulteriore lasso di tempo per pentirsi della proposta e revocarla. In questo lasso di tempo, l’accettante è però protetto dalla norma secondo la quale, se egli aveva in buona fede intrapreso l’esecuzione, il proponente è tenuto ad indennizzarlo delle spese e delle perdite subite per l’iniziata esecuzione (art. 1328 cc.). Particolari tecniche di formazione dell’accordo riguardano:
· i contratti con obbligazioni del solo proponente (es.: trasporto gratuito nel mandato gratuito): qui il silenzio del destinatario della proposta è valutato come tacita accettazione;
· i contratti che ammettono esecuzione prima della risposta dell’accettante. L’art. 1327 ammette che la prestazione sia eseguita senza una preventiva risposta. È, nel linguaggio commerciale, il caso dell’ordine che un’impresa rivolge ad un’altra impresa ed al quale fa senz’altro seguito, da parte della seconda, l’inoltro della merce ordinata.
La causa
46. Causa tipica e causa atipica
La volontà delle parti è requisito necessario, ma non sufficiente del contratto. Occorre altresì una causa. La causa è:
1) la funzione economico-sociale dell’atto di volontà;
2) la giustificazione della tutela dell’autonomia privata;
3) un vincolo al potere della volontà individuale.
La vendita (art. 1470 cc.) è lo scambio di cosa con prezzo: la ragione oggettiva è che al trasferimento del bene corrisponde l’obbligazione di pagare. Anche i contratti a titolo gratuito hanno una causa: la causa della donazione (art. 769 cc.) è lo spirito di liberalità. I contratti tipici previsti e regolati dalla legge o da altre fonti hanno tutti una causa detta tipica. Bisogna però distinguere fra causa in concreto e causa in astratto:
1) Nel primo caso, può porsi il problema di mancanza di causa. Un caso emblematico è quello di chi acquista una cosa già sua (perché non sapeva di averla ereditata, per esempio): il contratto, benché tipico, sarà nullo per mancanza di causa.
2) Nel secondo caso, per i contratti atipici, il giudice dovrà accertare (art. 1322 comma 2) se “siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela secondo l’ordinamento giuridico” (non solo in senso negativo, per accertare se si tratta di interessi illeciti, ma anche positivo: se la causa manchi o meno).
Si deve giudicare secondo il diritto e non secondo equità, avendo presenti le norme che regolano casi simili o materie analoghe. Esempio: il biancosegno è il contratto sottoscritto in bianco dalle parti, con patto che affida a un terzo il riempimento; in questo caso l’analogia è con la legge cambiaria che regola l’ipotesi della cambiale in bianco. Altro esempio: se tra i contraenti non è configurabile uno spirito di liberalità, un contratto, atipico, di trasferimento della proprietà a titolo gratuito sarebbe nullo per mancanza di causa (la causa sarebbe la “prepotenza altrui”). Nella maggior parte, i contratti atipici sono socialmente tipici: si tratta di modelli a diffusione internazionale, quali il leasing, il factoring, il franchising, i performance bond etc. Per quanto il giudice debba, a rigore, esprimere quel giudizio sulla base del nostro ordinamento giuridico, ben difficilmente riterrà invalido un modello ovunque riconosciuto.
48. Contratti con causa mista e contratti collegati
Si parla di contratti con causa mista quando il contratto atipico risulta dalla combinazione in unico contratto di più contratti tipici. Altro è il contratto collegato: non c’è un unico contratto, ma più contratti coordinati che conservano ciascuno un’autonoma causa, anche se mirano ad attuare un’unitaria operazione economica. Es.: i contratti su hardware e software (manutenzione e assistenza) sono invece separati ma collegati. I contratti collegati conservano la loro individualità, ma le vicende che investono l’uno possono ripercuotersi sull’altro. Talvolta il collegamento fra contratti diversi risulta legislativamente fissato ed è, dunque, tipico: così sono tra loro collegati contratto e subcontratto (sublocazione, subappalto, submandato). Collegamento atipico è, invece, quello che rende più contratti fra loro interdipendenti. La causa che giustifica la validità di questa clausola sta, secondo la giurisprudenza, nell’unità dell’operazione economica. Un’ipotesi significativa è nel collocamento dei c.d. “prodotti misti assicurativo finanziari” con 3 soggetti: una compagnia di assicurazione, un gestore di fondi di investimento, una società di distribuzione. Altro caso di collegamento atipico è quello dei rapporti fra fornitura e subfornitura.
 (
NB
)Un collegamento tipico è nel credito al consumo, regolato dal TUB (artt. 121 – 126) e dal Codice del consumo (artt. 40 – 43) sulla base di una direttiva comunitaria. Qui il collegamento si instaura fra un contratto di fornitura al consumatore ed un contratto di mutuo; in caso di inadempimento del fornitore, il consumatore, dopo aver inutilmente escusso il fornitore, può agire nei cfr. del finanziatore, nei limiti del credito concesso. Il recesso del contratto di fornitura implica automatica risoluzione del contratto di finanziamento (art. 67, comma 6, Codice del consumo). Il finanziatore è una banca o un altro intermediario finanziario, ai quali è fatto obbligo di preventiva informazione, nei propri locali, del tasso di interesse e delle altre condizioni (art. 123 TU cit.). Il contratto di finanziamento deve essere redatto per iscritto; perché sia sensibile alle vicende del contratto di fornitura occorre, fra il finanziatore ed il fornitore, uno specifico accordo che attribuisca al primo l’esclusiva per la concessione del credito ai clienti del secondo (art. 42 Codice del consumo). Il collegamento opera, perciò, solo in presenza di uno stabile rapporto. Sono dunque richiesti, per il credito al consumo, specifici collegamenti non richiesti per il collegamento contrattuale in genere. In conclusione, l’autonomia contrattuale può svolgere 2 ruoli, in cui le parti possono:
1. rendere fra loro collegati contratti indipendenti (art. 1322, comma 2); es.: mutuo contestuale alla somministrazione, vendita preordinata al successivo conferimento in società del bene acquistato, convenzione di corrispondenza fra due trasportatori con locazione di un magazzino dell’altro “per tutto il tempo nel quale permarrà il rapporto di corrispondenza”.
2. scomporre in più contratti una operazione economica altrimenti realizzabile mediante un unico contratto; tal caso rende nulla l’eventuale clausola che esclude la comunicazione delle vicende ad essi relative. Es.: pluralità di collegati contratti di vendita in luogo di un unico contratto di somministrazione, vendite incrociate in un luogo della permuta.
49. Causalità e astrattezza
Dal requisito della causa discende l’inammissibilità di contratti astratti, ossia diretti a produrre effetti per sola volontà delle parti, indipendentemente dall’esistenza di una causa. Es.: la semplice promessa di pagamento (art. 1988 cc.) è una dichiarazione astratta. Si parla di astrazione solo processuale della causa: sarà il debitore, per sottrarsi al pagamento, a dover provare l’inesistenza del credito. Si deve enunciare la causa in forza della quale la proprietà o altro diritto reale è trasferito: l’atto traslativo che manchi della expressio causae è nullo. Anche la causa donandi dev’essere enunciata.
50. Contenuto e oggetto del contratto
Il contenuto del contratto è l’insieme delle clausole (art. 1322 cc.). L’oggetto del contratto è la cosa o il diritto che il contratto trasferisce oppure la prestazione che una parte si obbliga ad eseguire a favore dell’altra. Il contratto può avere più oggetti: così, nella vendita, sono oggetto del contratto sia la cosa venduta sia il prezzo.
L’oggetto del contratto deve essere possibile, lecito, determinato o determinabile (art. 1346 cc.).
54. Modalità di adempimento della forma scritta
La forma scritta può consistere in un atto pubblico o in una scrittura privata. Il primo è il documento redatto da notaio, la seconda è sottoscritta dalle parti. L’atto pubblico o l’autenticazione privata sono solo speciali mezzi di prova. Solo in alcuni eccezionali casi, l’atto pubblico è richiesto a pena di nullità del contratto e si parla, allora, di forma solenne (donazione, spa, srl). La ratio è la rapidità di conclusione degli affari. Oltre che per i contratti immobiliari, la forma scritta è richiesta per figure contrattuali che attengono a rapporti tra un contraente forte e uno debole. NB: è la c.d. forma di protezione: come nel caso del contratto recante clausole vessatorie (art. 1341 comma 2 e 35 del Codice del consumo, che al requisito della forma scritta aggiunge quello della chiarezza e comprensibilità), per i contratti bancari e per quelli di investimento finanziario.
55. Forma scritta richiesta per la validità del contratto e forma scritta richiesta ad altri effetti
La forma scritta di cui abbiamo fin qui detto è la forma che richiede l’art. 1418 al comma 2. Altro è la forma scritta che talvolta la legge richiede per la prova del contratto (c.d. prova documentale): così per il contratto di assicurazione (art. 1888 cc.) o per il patto di non concorrenza tra imprenditori (art. 2596 cc.) o per la transazione (art. 1967 cc.) o per il trasferimento di aziende commerciali (art. 2556 cc.). In questi casi, il contratto è valido anche se non è redatto per iscritto; ma la sua prova non potrà essere provata per testimoni né per presunzioni. Per la forma scritta ad probationem, lo scritto è forma della prova, non forma dell’atto, con la conseguenza che il requisito formale è soddisfatto anche mediante confessione scritta o quietanza. Quando la forma scritta è richiesta ad substantiam, il contraente deve dare, per testimoni, la prova dell’esistenza del documento contrattuale (altrettanto non può dirsi quando la prova scritta è richiesta ad probationem: ciò che qui si può provare è di aver perduto il documento). Con la forma del contratto, non va confusa la sua trascrizione negli appositi pubblici registri. Il contratto è pienamente valido, tuttavia, solo a seguito della trascrizione, è legalmente noto ai terzi e ad essi opponibile.
61. Effetto traslativo del consenso contrattuale
Si parla di effetti obbligatori quando si fa riferimento alle obbligazioni che dal contratto derivano: consegna, pagamento, etc. Si parla di effetti reali quando si fa riferimento agli effetti traslativi prodotti al momento della formazione del consenso: es. trasferimento della proprietà. Il ns. sistema legislativo è retto, in materia di contratti traslativi, dal c.d. principio consensualistico: l’art. 1376 cc. dispone che “la proprietà o il diritto si trasmettono e si acquistano per effetto del consenso delle parti, legittimamente manifestato”. Altri sistemi proteggono il proprietario, che non perde la proprietà finché nel suo patrimonio non ne sia entrato l’equivalente in denaro; ma postulano un’economia con pagamento al momento del contratto. Il principio consensualistico opera, per contro, come principio attivatore della circolazione. È però vero che il principio consensualistico non si applica:
· a tutti i diritti, sottraendosi ad esso i diritti reali di garanzia;
· a tutte le cose (trasferimento dei titoli di credito);
· a tutti gli effetti del trasferimento, giacché l’acquirente di cosa mobile che non ne consegua il possesso rischia di perderne la proprietà per l’effetto dell’acquisto del successivo acquirente che in buona fede ne abbia conseguito il possesso (Art. 1155 cc.).
Stabilire il momento in cui la proprietà passa è rilevante agli effetti del rischio del deperimento della cosa: il rischio incombe sul proprietario.
La nullità
66. La contrarietà a norme imperative (art. 1418 comma 1)
Il contratto, salvo che la legge disponga diversamente, è invalido quando è in contrasto con una norma imperativa. La nullità è, fra le due specie di invalidità, quella di portata generale: non occorre, perché un contratto sia nullo, che la nullità sia prevista dalla legge come violazione di una norma imperativa, basta che una norma imperativa sia stata violata. È la c.d. nullità virtuale. L’annullabilità ha, invece, carattere speciale: ricorre quando sia stata espressamente prevista dalla legge come conseguenza di violazione della norma imperativa. Le ipotesi possono essere:
· la forma di invalidità ammessa diversa dalla nullità è l’annullabilità del contratto (es.: atti unilaterali, vizi di consenso, incapacità di contrarre delle parti);
· la legge assicura l’effettività della norma imperativa con rimedi diversi dall’invalidità del contratto (es.: sanzione amministrativa, inefficacia).
Sono considerate norme imperative le norme non derogabili per volontà delle parti. Ad esse si contrappongono le norme dispositive, che invece ammettono una diversa volontà e le norme suppletive (se le parti non dispongono diversamente).
Fra le norme imperative, la cui violazione rende nullo il contratto, sono annoverate norme nazionali e comunitarie.
67. La mancanza dei requisiti del contratto (art. 1418 comma 2)
L’articolo prevede una serie di regole analitiche che producono nullità:
· mancanza di uno dei requisiti del contratto (art. 1325 cc.);
· mancanza dell’accordo delle parti o della causa o dell’oggetto o della forma;
· illiceità dell’oggetto, della causa, dei motivi.
È da notare che il comma 2 non contempla eccezioni. L’accordo è il risultato delle concordi dichiarazioni delle parti. Si compone di 2 o più dichiarazioni di volontà, mediante le quali ciascun contraente partecipa all’accordo. Il contratto è nullo per mancanza del requisito dell’accordo quando, nonostante la dichiarazione contrattuale resti all’esterno, manca l’interna volontà delle parti di produrre effetti giuridici (es.: dichiarazione non seria, violenza fisica e/o morale). Non è causa di nullità la persuasione occulta che la pubblicità commerciale esercita.
L’annullabilità
Il contratto è annullabile solo nei casi in cui la legge lo ricollega alla violazione di norme imperative. I casi in cui è ammessa l’annullabilità sono: incapacità legale (minorenni) o interdizione giudiziale (galeotti), incapacità naturale (di intendere e di volere), violenza morale e/o fisica, dolo, errore di fatto e di diritto, etc.
Le azioni di nullità e di annullamento
81. Differenze tra le due azioni
Nullità e annullabilità producono conseguenze diverse. A chiedere la dichiarazione di nullità di un contratto è legittimato chiunque, anche se terzo rispetto alle parti, dimostri di avervi interesse; a chiedere l’annullamento del contratto è legittimata, invece, solo la parte a favore della quale è prevista l’annullabilità: la parte incapace di agire (legale rappresentante) o chi ad essa subentra come erede o avente causa. La nullità può essere rilevata d’ufficio dal giudice (art. 1421 cc.). L’annullamento può essere pronunciato dal giudice solo su domanda o su eccezione della parte legittimata. L’azione di nullità è imprescrittibile (art. 1422 cc.); l’azione di annullamento è, di regola, soggetta al termine di prescrizione di 5 anni. La sentenza che dichiara la nullità di un contratto opera retroattivamente, sia tra le parti, sia rispetto ai terzi, anche se questi sono in buona fede ossia ignoravano la causa di nullità. La sentenza che annulla il contratto opera retroattivamente tra le parti (e, tra queste, elimina ogni effetto del contratto) ma, quanto ai terzi, opera solo rispetto a quelli di mala fede, che conoscevano o potevano conoscere con l’ordinaria diligenza, la causa di annullabilità del contratto. Essa non pregiudica i diritti acquistati dai terzi di buona fede.
La rappresentanza
93. Il contratto in nome altrui
L’art. 1387 indica 2 fonti della rappresentanza: il potere di rappresentanza può essere conferito all’interessato (rappresentanza volontaria) oppure derivare dalla legge (rappresentanza legale; es.: genitori). Nel primo caso, il conferimento del potere di rappresentanza è manifestazione di autonomia del soggetto: anziché provvedere personalmente alla conclusione del contratto, egli preferisce affidare ad altri il compito di farlo. Nel secondo caso, è indipendente dalla sua volontà. Il contratto concluso dal rappresentante “produce direttamente effetto nei cfr. del rappresentato” (art. 1388 cc.). Perché ciò accada il rappresentante deve concludere il contratto in nome del rappresentato. È fondamentale che venga indicato il nome.
94. Le fonti della rappresentanza: la procura
La rappresentanza trova la propria fonte in una tipica dichiarazione di volontà del rappresentato, ossia nella procura. Questa è un atto unilaterale, con il quale un soggetto investe un altro soggetto del potere di rappresentarlo; è un atto unilaterale ricettizio nei cfr. del rappresentante, non ricettizio nei cfr. dei terzi.
98. Mandato con e senza rappresentanza
Non riguarda l’intero rapporto tra il rappresentato e il rappresentante: questo rapporto è regolato da un contratto, dal quale nasce l’obbligazione del rappresentante di agire in nome e nell’interesse del rappresentato. Fonte di questa obbligazione può essere un contratto di lavoro, di agenzia, di mandato. Quando il rapporto in base al quale un soggetto riceve una procura non è qualificabile (es.: non c’è un contratto di lavoro), si dovrà concludere di essere in presenza di un mandato, ossia del contratto con il quale il mandatario si obbliga nei cfr. di un altro, il mandante, a compiere uno o più atti giuridici per conto di questo (art. 1703 cc.). Mandato e procura svolgono due funzioni diverse: in forza del mandato, che può essere espresso o tacito, il mandatario è obbligato ad agire per conto del mandante e questi è obbligato a corrispondergli il compenso; in virtù della procura, il mandatario è altresì legittimato ad agire, di fronte ai terzi, in nome del mandante. È possibile che un soggetto conferisca un mandato e non anche una procura (il modello del mandato senza rappresentanza). In questo caso, il mandatario agirà per conto del mandante, ma in nome proprio, con la conseguenza che lui, e non il mandante, acquisterà i diritti ed assumerà le obbligazioni del contratto concluso con il terzo. Egli sarà obbligato a ritrasferire al mandante, con un nuovo contratto, i diritti che ha acquistato. Avrà diritto di essere rimborsato dal mandante per quanto ha dovuto pagare al terzo contraente.
I contratti per la circolazione di beni
123. La vendita
La Convenzione di Vienna non considera la validità del contratto, né considera gli effetti che restano regolati dal diritto nazionale. Inoltre, rende uniforme la disciplina della vendita internazionale e si applica, dunque, ai beni acquistati per uso commerciale, produttivo, professionale, ma senza che abbia rilievo la natura civile o commerciale delle parti o del contratto. La vendita può avere ad oggetto, per l’art. 1470 cc., sia il trasferimento della proprietà di una cosa, mobile o immobile, sia il trasferimento di un altro diritto, sia esso reale o di credito.
1) La vendita è un contratto a titolo oneroso: attua il trasferimento di un diritto verso il corrispettivo di denaro. Il venditore deve consegnare al compratore i titoli e i documenti relativi alla proprietà e all’uso della cosa (art. 1477 cc.) ed il mancato adempimento di questa obbligazione può comportare la risoluzione della vendita.
2) L’obbligazione di far acquistare la proprietà o il diritto, quando l’acquisto non è effetto immediato del contratto (es.: vendita di cosa altrui, vendita di cosa futura, vendita con riserva di proprietà; art. 1476 cc.), è un’obbligazione solo eventuale: incombe sul venditore nei casi in cui il contratto non abbia già trasferito la proprietà.
3) L’obbligazione di garantire il compratore dall’evizione si differenzia per il fatto di essere un’obbligazione di garanzia: la prestazione non consiste in un comportamento, ma nell’assunzione di un rischio. Si ha evizione quando il compratore perde la proprietà a seguito dell’azione che un terzo abbia esercitato sulla cosa. L’ipotesi principale è l’azione di rivendicazione. Di regola, l’evizione può dipendere da fatti anteriori alla vendita, ma anche successivi (vendo una cosa mobile a Tizio senza consegnargliela).
Il contratto di vendita produce 2 effetti:
· reali: la proprietà si trasferisce dal venditore al compratore per effetto del solo consenso (art. 1376 cc.);
· obbligatori: sul compratore incombe l’obbligazione di pagare il prezzo (art. 1498 cc.). Il prezzo deve essere pagato al momento della consegna della cosa venduta.
Sul venditore grava l’obbligazione di:
· consegnare la cosa al compratore (art. 1476 cc.); la cosa deve essere consegnata nello stato in cui si trovava al momento della vendita e sarà il compratore a provare, in caso di contestazione, la sussistenza del rapporto pertinenziale, mentre incomberà sul venditore l’onere di provare che quel rapporto era venuto meno;
· garantire il compratore dai vizi della cosa (art. 1476 cc.); è solo in parte un’obbligazione di garanzia: il verificarsi del rischio provoca le medesime conseguenze dell’inadempimento agli effetti della risoluzione del contratto. Si tratta di vizi materiali che rendono inidoneo o ne diminuiscono in modo apprezzabile il valore. Deve trattarsi, inoltre, di vizi occulti, ossia di vizi che il compratore non conosceva al momento del contratto (es.: in un edificio, difetti di costruzione).


124. Le garanzie nella vendita dei beni di consumo
A maggior tutela dei consumatori, le garanzie nella vendita dei beni di consumo sono regolate da norme speciali (direttiva comunitaria n° 44 del ’99, Codice del consumo). Una prima deroga sta nel più lungo lasso di tempo durante il quale il rischio relativo alla presenza di vizi o alla mancanza di qualità permane in capo al venditore. Il consumatore ha azione verso il venditore se il difetto di conformità si manifesta nel prodotto entro 2 anni dalla consegna; ha 2 mesi di tempo dalla scoperta per denunciare il difetto di conformità; ha il termine di 26 mesi dalla consegna per far valere la relativa azione verso il venditore. I diritti che sono riconosciuti al consumatore sono (art. 130 del Codice del consumo):
· il diritto al ripristino, senza spese, dalla conformità del bene o alla sua sostituzione;
· l’azione redibitoria, per la risoluzione del contratto e la restituzione del prezzo.
125. La permuta
Il prezzo in denaro è l’elemento che distingue la vendita dalla permuta, nella quale il trasferimento del diritto ha per corrispettivo non una somma di denaro, ma il trasferimento di un altro diritto. Perciò, la causa della permuta non è lo scambio di cosa con prezzo, ma lo scambio di cosa con cosa o di cosa con diritto (come lo scambio fra il trasferimento della proprietà di un bene e la cessione di un credito) o di diritto con diritto (cessione di un credito con un altro credito).
126. I contratti per la distribuzione: il contratto estimatorio
L’imprenditore vende i propri prodotti o direttamente ai consumatori o ad altri imprenditori commerciali, che agiscono come dettaglianti. Spesso c’è l’intermediazione nella circolazione dei prodotti. La vendita diretta dal produttore al consumatore è la meno frequente, chiamata attività commerciale in senso stretto.
127. Somministrazione
Essa è un tipo di contratto che si inquadra nello schema delle vendite obbligatorie, assumendo i caratteri del contratto a esecuzione continuata o periodica (es.: gas, acqua, etc.). Può accadere che l’entità della somministrazione non sia determinata nel contratto; vale, allora, la regola secondo la quale il somministratore fornirà quantità corrispondenti al normale fabbisogno del somministrato. Spesso è stabilito un limite minimo e/o massimo. Se il prezzo non è stabilito dal contratto si determina secondo le norme sulla vendita.
128. Altri contratti di distribuzione: la concessione di vendita, il franchising
Nella concessione di vendita, il produttore concedente si impegna a somministrare al rivenditore concessionario la quantità di prodotti che questi gli richiede. Il rivenditore concessionario si obbliga ad ordinare una quantità minima contrattualmente prestabilita e a eseguire la vendita in una determinata zona, prestando assistenza ai clienti all’atto della vendita e dopo. Fin qui la concessione di vendita rivela i caratteri di un contratto atipico, per le ulteriori clausole che sottopongono l’impresa del concessionario all’ingerenza del concedente (es.: clausole che impongono al rivenditore regole interne di organizzazione, prescrivono modalità delle vendite). Spetta al concedente stabilire il prezzo di vendita da praticare ai consumatori. Nella concessione, è frequente, ma non sempre ricorrente, l’esclusiva a favore del concessionario.
L’ingerenza del produttore nell’impresa del rivenditore si manifesta in misura ancora più penetrante nel franchising.
Il produttore è il franchisor, il rivenditore il franchisee. Il primo è l’elaboratore del piano di mercato dei propri prodotti, studiato in tutti i particolari, anche esclusivi. Il secondo si presenta, invece, come il mero esecutore del piano predisposto dal primo e si presenta di fronte al pubblico, con la medesima immagine imprenditoriale del produttore, fino ad ingenerare nei consumatori il convincimento che il produttore stesso agisca come distributore dei prodotti.
Assumono rilievo le clausole contrattuali predisposte dal franchisor in modo uniforme per tutti i suoi franchisee, che impongono una serie minuziosa di prescrizioni, tali da ridurlo a una condizione pressoché indistinguibile da quella di un dipendente del produttore: sono prescrizioni che attengono alle tecniche di mercato, alle istruzioni sull’arredamento dei locali, sulla formazione del personale e sui metodi di promozione delle vendite e della pubblicità. Viene preso in considerazione la licenza di marchio e di insegna. Il rivenditore è autorizzato ad usare gli stessi marchi di fabbrica e di servizi del produttore ed a contraddistinguere i locali di vendita con la stessa insegna del produttore. Il produttore occupa la posizione dominante, mentre il secondo tende a presentarsi come “imprenditore satellite” del primo. N.B.:
La legge del 6 Maggio 2004 n. 129 ha fatto del franchising un contratto tipico con il nome di affiliazione commerciale.
129. Locazione
È il contratto mediante il quale il locatore si obbliga a far godere all’altra parte, detta locatario o conduttore, una cosa mobile o immobile per un determinato tempo, verso un determinato corrispettivo. È un contratto a titolo oneroso, che si perfeziona con il solo consenso e ha effetti solo obbligatori. Rientra nel contenuto del diritto di proprietà (o di altri diritti reali come l’usufrutto e l’enfiteusi). Il locatore trasferisce al conduttore il godimento della cosa, ma non perde ogni potere di disposizione. Gli è inibito di compiere innovazioni se queste diminuiscono il godimento da parte del conduttore; in ogni caso gli spettano poteri di controllo e di custodia, giacché è chiamato a rispondere di eventuali danni. Per la conclusione del contratto non è richiesta la forma scritta. La forma scritta è richiesta, a pena di nullità, per le locazioni immobiliari ultranovennali, che sono soggette a trascrizione, e per le locazioni di immobili […].
134. Appalto
È un contratto nel quale l’imprenditore opera su commissione del cliente per realizzare lo specifico risultato produttivo.
Art. 1655 cc.: è il contratto mediante il quale l’appaltatore si obbliga verso il committente, dietro corrispettivo in denaro, a compiere un’opera o un servizio, con la propria organizzazione. L’appaltatore, oltre che la propria organizzazione, si assume il rischio dell’affare. L’obbligazione assunta dall’appaltatore non è un’obbligazione di mezzi ma di risultato.
147. Il leasing o locazione finanziaria
Il contratto di leasing è il contratto atipico che intercorre fra l’impresa concedente e l’utilizzatore, in forza del quale il concedente si obbliga a consentire all’utilizzatore il godimento della cosa per un tempo determinato, che è di norma inferiore alla presumibile durata della vita economica del bene. All’utilizzatore può essere pattuita o la proroga o l’acquisto della proprietà del bene. Il contratto assolve una funzione di finanziamento, infatti, l’impresa di leasing anticipa in contanti l’intero prezzo del bene e ne ottiene da questo la restituzione a rate, essendo garantita per il caso di inadempimento dell’utilizzatore dal fatto di essere proprietaria del bene. Il contratto procura all’utilizzatore il godimento del bene, ma non la proprietà. Se l’obsolescenza colpisce il bene dopo la scadenza del contratto, il maggior vantaggio è dell’impresa di leasing e viceversa.
Dalla locazione, il leasing differisce per il fatto che:
· il concedente si limita a consegnare il bene all’utilizzatore, senza assumere le obbligazioni di mantenere la cosa in stato da servire all’uso e di garantire il godimento;
· sul concedente non incombe la garanzia per vizi;
· i rischi relativi al perimento o alla sottrazione incombono sull’utilizzatore, nonché (in caso di leasing automobilistico) la responsabilità indiretta (in caso di sinistro).
Dalla vendita, il leasing differisce per il fatto che:
· l’acquisto della proprietà non è un effetto reale differito del contratto, ma è l’effetto di una dichiarazione di volontà dell’utilizzatore;
· in caso di risoluzione anticipata, il concedente ha diritto di trattenere i canoni percepiti.
L’operazione di leasing finanziario si scompone in 2 contratti:
· un contratto di vendita dal fornitore all’impresa di leasing;
· un contratto di leasing dall’impresa all’utilizzatore.
Entro lo schema del leasing finanziario si colloca il lease-back: un imprenditore vende un proprio bene a un’impresa di leasing, che ne paga il prezzo e, quindi, dà in leasing il medesimo bene al venditore. L’operazione segue la tecnica del leasing: il finanziatore è un’impresa di leasing, questa corrisponde il prezzo del bene, mentre il finanziatore garantito da pegno o ipoteca eroga una somma di importo notevolmente inferiore al valore del bene. L’oggetto del lease-back è un bene produttivo e i canoni sono calcolati nello stesso modo di un qualsiasi leasing.
148. Factoring
Un altro contratto atipico praticato dalle imprese specializzate è il factoring. Interviene tra imprenditori e imprese di factoring e ha la funzione di trasferire dai primi alle seconde il rischio dell’insolvenza dei clienti. Il factor si interpone tra il fornitore di beni e i suoi clienti, stipulando con il primo un contratto in forza del quale:
· il fornitore si obbliga a sottoporre al factor i contratti conclusi o da concludere coi clienti (tutti i contratti o quelli riguardanti un determinato settore) e il factor si riserva di approvare, valutata la solvibilità dei clienti, i crediti nascenti da tali contratti;
· il fornitore si obbliga a cedere al factor i propri crediti da questo approvati, e il factor si obbliga a versare al fornitore alla scadenza dei crediti il corrispettivo della cessione meno una somma a copertura dei rischi assunti.
Non si tratta di un’operazione di finanziamento, perché il factor non anticipa l’importo dei crediti, ma lo corrisponde alla loro scadenza. La cessione è di regola pro-solvendo: il cedente garantisce, nei limiti del corrispettivo, la solvenza del debitore, salvo che il cessionario rinunci in tutto o in parte alla garanzia. Il factor solleva il fornitore dal rischio relativo all’insolvenza dei suoi clienti. Di norma, il contratto di factoring è concepito come contratto con effetti obbligatori, ma può accadere che il factor si renda cessionario dei crediti futuri del fornitore, entro un determinato periodo di tempo. L’esperienza ha messo in evidenza un problema: non di rado, accade che un medesimo fornitore ceda i medesimi crediti a più factor, provocando incertezza nel debitore ceduto, che non sa a quale factor pagare con effetto per sé liberatorio. Il problema è stato affrontato dall’art. 1265 cc.: il cessionario che ha pagato, in tutto o in parte, il corrispettivo della cessione può opporla, se il pagamento ha data certa, agli altri aventi causa del cedente.
154. Il contratto di intermediazione finanziaria
Riguarda i contratti tra investitori e intermediari, aventi ad oggetto la prestazione di servizi di investimento (TU, d.lgs.n.58 del ’98). Il regolamento CONSOB contenente la disciplina degli intermediari e le regole generali di comportamento circa i contratti con gli investitori e i servizi di investimento, formula norme specifiche per la prestazione dei singoli servizi ed al riguardo distingue i servizi:
· di negoziazione, aventi ad oggetto l’esecuzione, da parte dell’intermediario, di ordini impartiti dall’investitore;  la funzione del contratto sta nell’obbligare l’intermediario ad eseguire gli ordini che l’investitore gli rivolge.
· di gestione di un portafoglio di investimento, che abilitano l’intermediario ad eseguire operazioni di investimento, per conto dell’investitore, senza essere vincolato da istruzioni e senza la sua preventiva autorizzazione. La funzione sta nel vincolare l’investitore alle operazioni realizzate nel suo interesse dall’intermediario, salvo che non siano contrattualmente previste le predette istruzioni e autorizzazioni.


Appunti presi in classe
Diritto europeo dei contratti
A seguito della nascita dell’U.E. è iniziato un processo di armonizzazione dei diritti. L’U.E. è nata per la creazione di un mercato unico per cui si è avviato un processo di integrazione a livello giuridico con l’obiettivo di far cedere le barriere che possano ostacolarlo; tali barriere sono costituite dalla diversità dei diritti dei singoli Stati.
Tutti i sistemi dell’Europa continentale sono di civil law, pertanto si basano su diritti scritti (si fondano su norme giuridiche normalmente contenute in codici), risalgono al diritto romano e sono stati coinvolti dal processo di codificazione avviato nel secolo XIX. Al contrario, gli Stati Uniti e il Regno Unito sono sistemi di diritto comune (common law): si fondano su diritti non scritti, in cui il precedente giudiziale è vincolante per il giudice.
Ogni sistema giuridico rivendica l’applicazione del proprio. La creazione di un diritto europeo agevolerebbe i rapporti commerciali tra i diversi Stati membri. Si manifesta così l’esigenza dell’istituzione di un organo che vigili e applichi le norme comunitarie. L’armonizzazione è avviata, l’unificazione esiste nei progetti.
Unificazione (codice)
Non esiste un organo a livello di attività giurisdizionale che vigili sulla corretta applicazione delle norme e che sia dotato di un potere applicativo, vincolante per tutti gli Stati membri. Non vi sono organi che abbiano una competenza allargata. Solo nel settore della concorrenza esistono gli artt. 81 e 82 del Trattato che introducono con efficacia vincolante le figure dell’abuso di posizione dominante e regolamentano i rapporti fra imprese. La Corte di giustizia europea è l’organo giudicante in tema di concorrenza.
Uniformazione (regolamenti e convenzioni internazionali)
Col termine “uniformazione”, si fa riferimento ad un organo legislativo sovranazionale che emani norme unitarie per tutti gli Stati europei, affidando l’applicazione agli organi giurisdizionali di ciascun Paese. È stata avviata per mezzo di regolamenti (atti legislativi che competono al Consiglio d’Europa, vincolanti per i cittadini e per gli Stati membri).
I giudici degli Stati membri devono applicare i regolamenti comunitari.
Armonizzazione (direttive)
È stata avviata con le direttive europee. Esse non sono vincolanti per gli Stati membri e per i cittadini; devono essere tradotte in leggi e applicate in ciascuno Stato membro, che può apportare modifiche che non stravolgano il modello di base; possono così sussistere applicazioni diverse tra Stati, pur avendo alla base lo stesso zoccolo duro.
Il diritto dei contratti è stato rivolto più all’armonizzazione che all’uniformazione.
Si avvia un processo di avvicinamento delle normative dei singoli Stati a quello europeo. L’obiettivo si può perseguire creando un codice europeo dei contratti che costituisca una piattaforma per regolamentare in maniera uniforme i rapporti tra i soggetti che operano in Stati diversi. Tra gli studiosi si è discusso a lungo della creazione di questo codice, ma i problemi insorti sembrano ormai far propendere per le vie dell’uniformazione e dell’armonizzazione.
La via dell’armonizzazione presuppone un organo centrale che emani norme vincolanti per tutti gli Stati, lasciando a questi la competenza nell’applicazione della norma.
La via dell’uniformazione è stata seguita tramite le convenzioni internazionali che impongono una disciplina uniforme e presuppongono una serie di Stati che vi aderiscano con l’obiettivo di introdurre internamente una disciplina vincolante, diventando diritto interno. Le norme sono poi applicabili dai giudici nazionali di ogni Stato membro. 
Tra le più importanti convenzioni internazionali, come abbiamo già visto, vi sono:
· la Convenzione di Vienna (1930) vendita internazionale di merci;
· la Convenzione di Bruxelles (1970) contratti di viaggio;
· la Convenzione di Ottawa (1988) leasing e factoring.
Laddove non esistano discipline uniformi, si pone il problema di quale diritto applicare.
Nelle pre-leggi del c.c. ci sono alcune norme che introducono criteri di collegamento in singoli istituti.
La riforma attuata con la legge n° 218 del 31 maggio 1995 è alla base del sistema di diritto internazionale privato.
Convenzionalmente le parti coinvolte in un contratto scelgono a quale diritto far riferimento. Esistono due ulteriori possibili criteri:
· Criterio del collegamento più stretto con lo Stato (es.: nel caso di immobili, il luogo in cui essi si trovano);
· Criterio del luogo in cui ha sede il debitore della prestazione.
Le norme che operano sui criteri di collegamento uniformi, per gli Stati aderenti, vanno comunque da essi ratificate (es.: cambiali e assegni, Roma 1980, obbligazioni contrattuali). Se non vi sono uniformità e armonizzazione, è necessario individuare il collegamento (operazione complessa). Attualmente si punta molto sull’armonizzazione attraverso le direttive, emanate dal Parlamento europeo. Le regole nella materia contrattuale devono essere tradotte in diritto interno tramite opera del legislatore nazionale. Si tratta di una tutela volta a salvaguardare il mercato in modo da non creare discrasie. Formalmente si etichetta come “tutela del consumatore” ma sostanzialmente salvaguarda il piano economico. 
Ordinamento comunitario: il Trattato istitutivo dell’UE
Art. 2: “promuovere il progresso economico e sociale ed un elevato livello di occupazione e pervenire ad uno sviluppo equilibrato e sostenibile, in particolare mediante la creazione di uno spazio senza frontiere interne, il rafforzamento della coesione economica e sociale e l’instaurazione di una unione economica e monetaria che comporti al termine una moneta unica”.
Art.3 comma 1: “L’unione dispone di un quadro istituzionale unico (Parlamento europeo, Consiglio d’Europa, Commissione europea, Corte di giustizia europea, Corte dei conti europea) che assicuri coerenza e continuità delle operazioni svolte per il conseguimento degli obiettivi.”
L’art. 5 agisce nei limiti delle competenze attribuite e degli obiettivi assegnati nel Trattato.
Comma 2: principio di sussidiarietà: nei settori non di competenza nazionale, interviene la Comunità sussidiariamente, qualora vi sia esigenza, per ragioni contingenti. In tal caso, la normativa nazionale perde efficacia.
L’art.7 indica gli organi e le competenze.
Fonti di diritto interno
Esse sono ordinate gerarchicamente in:
· Costituzione;
· Leggi ordinarie e atti equiparati a legge;
· Leggi provinciali e regionali: si trovano allo stesso grado della legge ordinaria in materia di competenza regionale. Il Parlamento non è autorizzato a emanare leggi.
Fonti di diritto comunitario: regolamenti e direttive
Solo i regolamenti sono di competenza del PE e sono applicabili direttamente (hanno efficacia diretta negli Stati membri) dai nostri giudici. Qualunque norma antecedente o conseguente al regolamento può essere disapplicata dal giudice se contraria ad esso. L’ordinamento comunitario è autonomo dagli ordinamenti giuridici degli Stati membri.
Il riconoscimento della sua autonomia deriva e si basa sul principio delle attribuzioni delle competenze, in ragione del quale il diritto interno non può invadere o interferire nella sfera di competenza del diritto comunitario.
Esaminando l’art.11 della nostra Costituzione si nota come sia previsto che lo Stato rinunci in parte alla propria sovranità in favore di interessi comunitari.
Gli organi istituzionali dell’UE possono legiferare con competenza comunitaria e di amministrazione diretta nei confronti di privati cittadini, a seconda dei settori di competenza (es.: concorrenza), con una supremazia del diritto comunitario rispetto a quello nazionale (es.: regolamenti).
Atti normativi di competenza della Comunità europea:
· Regolamenti: atti normativi che hanno portata generale e diretta applicabilità; si applicano direttamente agli Stati membri, ai cittadini e alle imprese. I regolamenti vengono considerati fonti primarie, equiparate alle leggi ordinarie. Operano solo in settori che appartengono esclusivamente all’U.E. Il giudice deve disapplicare qualsiasi legge interna che sia in contrasto con un regolamento, non solo quelle pre-esistenti, ma anche le successive: il regolamento prevale sempre sulla legge interna.
· Direttive: atti normativi indirizzati agli Stati membri, non direttamente applicabili nei rapporti tra i cittadini di uno Stato. Acquistano efficacia attraverso i provvedimenti di attuazione da parte dei Governi nazionali. Nel caso in cui il Governo nazionale non recepisca la direttiva, si determina la responsabilità dello Stato membro per mancata o inesatta attuazione. Si può far ricorso alla Corte di giustizia se si sono subiti danni.
· Decisioni: si indirizzano ad uno o più soggetti, non hanno carattere normativo. Vengono emanate dalle commissioni per dare attuazione e concretezza alle norme tributarie. Hanno carattere generale.
Settori interessati
I settori individuati dal legislatore comunitario sono:
· beni di consumo ed erogazione di servizi; esempi: multiproprietà, vendita di beni mobili di consumo, servizi finanziari caratterizzati dalla tipologia del bene o del servizio;
· tecniche di contrattazione: nei casi in cui la tecnica di contrattazione crea situazioni di squilibrio fra i contraenti (contratti negoziati fuori dai locali commerciali, vendita porta a porta, contratti di massa, tutti i contratti che si caratterizzano per una particolare tecnica “aggressiva” nei confronti del cliente quale parte debole), il legislatore riconosce strumenti di tutela nei confronti del consumatore;
· posizioni contrattuali delle parti all’interno di un contratto (soprattutto per quel che riguarda le clausole vessatorie, a tutela del contraente debole). 
Se oggi possiamo dire che l’opera del legislatore comunitario é caratterizzata da una linea di protezione del consumatore come contraente debole, in origine l’obiettivo era unicamente quello di creare un mercato comune, eliminando i relativi ostacoli. L’ostacolo maggiore alla creazione di un mercato comune é l’esistenza di posizioni contrattuali di diversa forza, che si riflette sull’operatività dei contratti tra operazioni di Stati diversi e sulla concorrenza.
Successivamente con l’atto unico europeo si è cominciata ad avviare una politica di protezione del consumatore e si è costituita una commissione per proteggere e vigilare sulle norme in favore del consumatore (1987). All’inizio, le norme di favore per l’impresa avevano un’ottica di espansione del mercato, poi si è dato rilievo allo status della parte contraente debole in un’ottica di protezione sociale: è emersa la posizione sociale del consumatore.
Gli interventi odierni riguardano un senso verticale (multiproprietà etc.) e uno orizzontale (diretto a tutti i contratti, a prescindere dalle tipologie, in cui si possono creare questioni di abuso contrattuale).
Il titolo 11 del Trattato di Maastricht (del ‘92 entrato in vigore nel ’93) prevede: protezione e tutela degli interessi economici dei consumatori, azioni a tutela della salute, garanzia di un’informazione adeguata.


Direttive:
· 505 del 1987: contratti fuori dai locali commerciali;
· 102 del 1987: credito al consumatore;
· 1990: per pacco all-inclusive nei viaggi, modificata nel 1998;
· 1993: servizio di investimento nei settori immobiliari;
· 1994: multiproprietà;
· 1997: contratti a distanza;
· 1999: firma elettronica;
· 2000: commercio elettronico;
· 2002: vendita a distanza di prodotti finanziari, vendita beni mobili di consumo.
Aquis comunitario
Per aquis comunitario si intende l’insieme di principi, regole, diritti e doveri che costituiscono nel tessuto connettivo la piattaforma comune su cui si radicano i diritti degli Stati membri. Il trattato istitutivo dell’unione europea all’art. 2 penultimo comma, per la prima volta, fa riferimento alla necessità di mantenere l’aquis comunitario.
L’unione ha un quadro istituzionale unico secondo l’art. 3 del Trattato. Sono stati elaborati diversi studi volti ad individuare limiti e difetti dell’opera comunitaria, tra cui il più importante è l’Atto dell’UE del 2005. Le comunità scientifiche ricercano tutt’oggi principi comuni che possano vincolare tutti gli Stati membri: si tratta di iniziative a livello culturale e non legislativo.
Influenza del diritto comunitario su quello interno
La base di partenza è l’analisi dell’attività del legislatore comunitario, allo scopo di verificare le lacune e gli squilibri in alcune materie. Le possibili cause sono:
· asimmetrie informative;
· azioni di abuso contrattuale del venditore verso la parte debole.
Prima del codice civile del 1942, i testi di riferimento erano il codice del 1865 e il codice del commercio così come rivisto nel 1882. Il codice del commercio (poi abolito dal c.c.) si rivolgeva a tutti quei rapporti in cui almeno una delle due parti era un commerciante. A seguito dell’unificazione dei 2 codici si è parlato di “commercializzazione del codice civile”, perdendo il riferimento alla figura del commerciante come status: le norme vengono riferite a tutti i cittadini. Emerge una nuova figura contrattuale: il consumatore. La Carta dei diritti fondamentali del consumatore (a prescindere dalle singole fattispecie) definisce inviolabili i diritti all’informazione, alla sicurezza e alla tutela della salute.
La definizione di consumatore viene ripresa nella struttura del Codice del consumo.
Il codice del consumo
Esso riunisce tutti gli atti legislativi a tutela del consumatore (che precedentemente si trovavano in appendice al c.c.).
Le singole discipline vengono ordinate sistematicamente nel seguente ordine:
· Disposizioni generali:
a. definizione di consumatore;
b. definizione di professionista.
· Educazione, informazione, pubblicità recepita. 
· Rapporto di consumo e disciplina dei contratti del consumatore (art. 33 e ss.): clausole vessatorie, esercizio dell’attività commerciale, disciplina della televendita e del credito al consumo, contratti a distanza, diritto di recesso, commercio elettronico, responsabilità del produttore per danno da prodotti difettosi.
· Associazioni dei consumatori, azioni risarcitorie collettive (art. 140 bis).
Il consumatore (vedi Roppo, Codice del consumo, etc.)
Art. 3: “persona fisica che agisce per scopi estranei all’attività imprenditoriale o professionale eventualmente svolta.”
È una nozione che si definisce in base non allo status di contraente debole, bensì in base all’attività svolta dal consumatore (è una definizione in senso negativo). La nozione di consumatore è stata limitata alla persona fisica, escludendo le persone giuridiche, le associazioni e tutti quegli enti non profit che operano nel mercato come enti che perseguono finalità sociali. Esempi:
· se un notaio acquista una casa, non può esser considerato parte debole perché non è estraneo all’argomento, ma è comunque tutelato;
· per il condominio: gli atti sono soggetti alla normativa del consumatore e non si vede il condominio come ente, ma si dà risalto alle persone fisiche del condominio stesso;
Ci si deve basare su criteri oggettivi che facciano emergere se il contraente ha concluso quel contratto per scopo privato o professionale. Per quel che riguarda l’uso promiscuo dei beni per attività professionale e per uso privato (es.: autovetture), non si può applicare la disciplina del consumatore, ma quella professionale privata.
Infine, vi è parificazione tra utente di servizi pubblici e consumatore.
Definizione di professionista: “persona fisica o giuridica che agisce nella propria attività professionale o un suo intermediario”.
Definizione di associazione per consumatori e utenti: “formazione sociale che abbia come scopo statutario esclusivo la tutela ei dritti e degli interessi dei consumatori o degli utenti”.


Nuovi principi e regole introdotte dal legislatore comunitario
Novità introdotte dalle direttive comunitarie:
· Rimedi a favore del consumatore quale il diritto al ripensamento: si allude alla disciplina del recesso che limita la possibilità di recedere dal contratto unilateralmente. Il legislatore comunitario ha riconosciuto la possibilità di un contraente di sciogliersi dal contratto (diritto di recesso) per un semplice pentimento (7 o 10 gg.).
Tale rimedio è stato introdotto per tutelare il consumatore dalle vendite aggressive. È stato esteso ai contratti di assicurazione stipulati in sedi appropriate. È stata introdotta la possibilità di sospensione degli effetti fin tanto che il consumatore non decida definitivamente. Queste regole sono in controtendenza rispetto al c.c. che, all’art. 1372, riconosce al contratto forza equivalente a quella di legge. Seguendo la linea di questo articoli, si dovrebbe poter recedere solo a condizione che le fattispecie rientrino in quelle previste dalla legge.
· Tendenza alla conservazione del contratto: emerge dal fatto che le clausole vessatorie, pur essendo nulle, lasciano inalterato il contenuto del contratto per la restante parte. Nullità:
1. “nullità parziale”: l’art. 1419 c.c. stabilisce che la nullità di singole clausole del contratto non importa la nullità dell’intero contratto se non risulta che le parti non avrebbero concluso il contratto senza le clausole affette da nullità.  
2. “nullità relativa”: si intendono le nullità fatte valere solo da una parte contraente (il consumatore).
Al contrario, il c.c. prevede che, se l’annullabilità può essere fatta valere solo dalla parte del contraente, è possibile che venga fatta valere la nullità da entrambi. Il consumatore decide se impugnare quella clausola e non il professionista, questa è la differenza. 
· Controlli sull’equilibrio sia normativo sia economico del contratto: nei tipi di contrattazione in cui si può verificare un significativo squilibrio di potere tra le parti (clausole vessatorie), si introduce la possibilità di far valere la nullità. Nella stessa normativa, si parla anche di “eccessivo squilibrio” tra le posizioni delle imprese; nelle normativa sulle clausole vessatorie si parla di “squilibrio normativo”; nella legge del 1998 si parla di “eccessivo squilibrio”. La dottrina ritiene che rilevi anche lo “squilibrio economico”. I contratti tra imprese in cui una è dominante possono essere dichiarati nulli, nel senso di mancata adeguatezza del corrispettivo (es.: sub-fornitura con compenso minimo).
· Vincoli di forma scritta: a tutela del consumatore, sotto pena di nullità, la maggior parte dei contratti deve avere forma scritta. Il contraente deve essere informato per prender coscienza della possibilità di recedere entro certi termini; nel c.c., invece, salvo contratti particolari, il principio generale era quello della forma orale.
· Obblighi di informazione a carico del professionista: tali obblighi compensano l’asimmetria informativa. In particolare riguardano la forma del contratto, la tutela e l’adeguata informazione per l’esercizio dei termini di recesso. Nel c.c. si è data poca importanza al tema dell’informazione.  
I principi cardine che incidono sul diritto contrattuale interno
Sono quelli indicati prima (ricorda art. 1372 c.c.), ora vediamo in quali parti:
· vincolo contrattuale dotato di forza di legge tra le parti contraenti (regge il nostro diritto dei contratti e ha subìto un’opera di adeguamento);
· buona fede, quale fondamento delle regole sulla nullità parziale del contratto;
· tendenziale insindacabilità ad opera del giudice dell’equilibrio contrattuale fissato dalle parti.
L’art. 1372 c.c. prevede: 
· resistenza del contratto al pentimento della parte: il vincolo non si scioglie per volontà di un solo contraente;
· immodificabilità del regolamento contrattuale ad opera di una sola parte;
· irretrattabilità degli effetti del contratto che si sono già esauriti.
Per legge, sono indicati i motivi di scioglimento da parte di un unico soggetto:
· risoluzione del contratto;
· recesso legale;
· recesso convenzionale.
La risoluzione del contratto ne determina lo scioglimento, ma il legislatore stabilisce che, in determinate condizioni, uno dei due contraenti possa recedere; si può verificare per uno squilibrio nel funzionamento del rapporto sinallagmatico (rapporto di scambio) delle parti. Il contratto nasce perfetto, ma si può verificare un disequilibrio per:
· inadempimento;
· eccessiva onerosità sopravvenuta della prestazione;
· impossibilità sopravvenuta per causa non imputabile al debitore.
Il recesso è un atto unilaterale con il quale una parte dispone lo scioglimento del contratto.
Il recesso legale è previsto dal legislatore nell’ambito della disciplina dei contratti tipici. Nell’ambito delle singole discipline, il recesso assume forme diverse (es.: locazione  disdetta, lavoro  licenziamento).
Nell’ambito del recesso legale si può avere un:
· recesso di liberazione (tempo indeterminato; talvolta è soggetto a una motivazione che giustifichi il recesso);
· recesso di auto-tutela (è disciplinato nell’ambito della norma 1375 che tratta la caparra confirmatoria): prevede che le parti possano accordarsi su una somma in denaro a garanzia della serietà del vincolo contrattuale; è un’ipotesi di recesso legale che dà luogo al trattenimento della caparra o alla restituzione del doppio. 
Il recesso convenzionale è disciplinato dall’art. 1373, non è previsto per legge ma autorizzato per clausola vessatoria. Le parti possono includere nel contratto una clausola in cui si autorizza il recesso al verificarsi di un evento.
Ci si può sciogliere unilateralmente, ma alla base vi è un accordo tra le due parti; analizzando la norma:
· la facoltà di recesso può essere attribuita ad una delle parti per via di un accordo;
· il recesso può essere esercitato finché il contratto non ha avuto un principio di esecuzione;
· per i contratti di durata con prestazioni frazionate nel tempo (es.: fornitura energia elettrica), la facoltà può essere esercitata successivamente, ma il recesso non può stravolgere le prestazioni già eseguite;
· è possibile pattuire una caparra penitenziale per il diritto di recesso, attribuito ad una o ad entrambe le parti;
· salvo patto contrario.
Nell’art. 1419 si oppongono a questo principio quelle norme che introducono la possibilità di dichiarare la nullità di una clausola e di lasciare in piedi il contratto. Il primo comma prevede che la nullità di una singola clausola comporti la nullità dell’intero contratto, qualora risulti che le parti non l’avrebbero concluso senza le clausole colpite da nullità. L’articolo si basa su causa e buona fede contrattuale. Ad es.: nel contratto di leasing con diritto di opzione, se la clausola è dichiarata nulla si altera tutto il contratto, perché varia l’intero schema funzionale.
Un contratto depurato di una clausola nulla è illogico per il legislatore italiano, perché le clausole sono frutto di un accordo tra le parti. Contrariamente, il legislatore comunitario, nel Codice del consumo, richiama l’art. 1379 bis, che prevede la nullità parziale delle clausole vessatorie. Il giudice può intervenire solo in 2 casi:
1. squilibrio originario per vizio nel procedimento formativo della volontà: azione di rescissione in stato di bisogno e di pericolo. In entrambi i casi il contraente è stato indotto alla conclusione di un contratto squilibrato dal punto di vista economico in quanto si è trovato in una situazione di bisogno (es.: usura) e di pericolo.
2. squilibrio sopravvenuto sempre sulla base della ricorrenza di determinati presupposti quali l’eccessiva onerosità, l’impossibilità sopravvenuta e l’inadempimento. Salvo questi casi, per il diritto italiano non era possibile effettuare interventi sui contratti come invece impone il legislatore comunitario.
La standardizzazione
Il contratto è un documento che si fonda sul consenso (principio consensualistico) delle parti. Il contratto è un atto di volontà, gli effetti possono essere ricondotti dalla legge al fatto in alcuni atti, invece nel negozio giuridico la volontà è espressa dalle parti ed è volontà degli effetti giuridici riconducibili all’atto. Le parti di comune accordo stabiliscono le clausole che trasferiscono la proprietà da un soggetto all’altro.
Il contratto è un atto patrimoniale diretto a perfezionare, completare o estinguere un rapporto tra le due parti.
Nel codice previgente era visto in posizione strumentale all’acquisto di beni mobili. Infatti, veniva disciplinato nel  terzo libro (proprietà), come atto idoneo a trasferire la proprietà.
Nel nostro codice il contratto è regolato nel libro IV e gli sono dedicati il maggior numero di art. dal 1172 al 2059. La ragione di tale cambiamento è riconducibile alle variazioni che si sono susseguite nel XX secolo. Attualmente le risorse produttive si identificano con gli strumenti finanziari alla cui base vi è il contratto. Esso ha un ruolo fondamentale nella costituzione dell’impresa, tant’è che con l’unificazione dei due codici si è superata la distinzione tra atti civili e commerciali, ma nell’ambito di questa disciplina generale alcune norme sono dirette ai contratti conclusi dal venditore.
Nell’ambito della disciplina generale vi sono norme per:
· l’imprenditore: fase di revoca e accettazione della proposta (es.: in ipotesi di caduta della proposta se essa proviene dall’imprenditore il contratto sopravvive alla sua morte perché è stata creata per interessi d’impresa);
· rappresentanza.
Alcuni contratti vengono definiti “normativamente d’impresa”: sono quelli nella cui definizione è essenziale o co-essenziale la natura imprenditoriale (ad es.: l’art.1655 sull’appalto, fa presumere che esso sia condotto da un’impresa).
Altri contratti come quello di somministrazione sono “naturalmente d’impresa” perché nella definizione che dà il c.c. non è presupposto necessario e implicito l’esercizio di attività imprenditoriale, ma costituisce una frequente ricorrenza.
Questo avveniva prima dell’intervento del legislatore comunitario. Successivamente dal ‘70 in poi si ha un intervento di quest’ultimo nella normativa nazionale:
· per evitare distorsioni nella concorrenza;
· per regolamentare l’efficienza dei mercati;
· per la tutela dei consumatori (questo punto subentra in seguito): eliminazione di squilibri e clausole vessatorie.
I contratti standard sono i contratti in cui le condizioni generali del contratto sono unilateralmente predisposte da uno dei contraenti (normalmente l’impresa) al fin di garantire uniformità di trattamento e celerità nella contrattazione.
Due fenomeni che caratterizzano la figura del contratto moderno sono:
· massificazione;
· standardizzazione: predisposizione unilaterale delle clausole del contratto e successiva accettazione per adesione delle condizioni generali del contratto del consumatore–utente. Manca la partecipazione del contraente alla formazione del regolamento contrattuale, che non è frutto di una trattativa. Questo favorisce la celerità nei rapporti ed è comprensibile vista la tendenza alla massificazione (es.: Enel, banca, assicurazioni).

