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1 LA CATEGORIA DEI CONTRATTI DI IMPRESA

1.1 1l problema preliminare della riconoscibilita dei contratti di impresa
come categoria unitaria

Prima di poter iniziare ogni qualsivoglia indagine sul ruolo svolto, nell’ambito dello
sviluppo del diritto privato italiano, dai contratti d’impresa, non puo prescindersi dal
sollevare e risolvere una preliminare quanto fondamentale questione: se sia utile, e

quindi legittimo, riconoscere la specialita di tale categoria.*

1 In senso positivo cfr. A. DALMARTELLO, voce <<Contratti d’impresa>>, in Enciclopedia
Giuridica Treccani, vol. IX, Roma, 1988; C. ANGELICI, La contrattazione d’impresa, in
AANVV., L’impresa, Milano, 1985, 185 ss. spec. 186 e ss. (sebbene con alcune riserve); V.
BUONOCORE, Contrattazione d’impresa e nuove categorie contrattuali, Milano, 2000, spec.
XIX ss.; ID., | contratti d’impresa, in V. BUONOCORE, A. LUMINOSO (a cura di), Contratti
d’impresa, Milano, 1993, t. I, 3 ss. e ivi 4 ss.; ID., Contratti del consumatore e contratti
d’impresa, inRiv. dir. civ., 1995, |, 1 ss. (e in AA.VV., La tutela del consumatore tra liberalismo
e solidarismo (Atti del Convegno di Studi di Salerno, 21-22 ottobre 1994), a cura di P.
STANZIONE, Napoli, 1999, 115 ss.; P. FERRO — LUZZI, Lezioni di diritto bancario, Torino,
1995, 14 s. e 55 ss. (ma v. ora, nella Il ed., 2004, vol. 1, 13 e 55 ss.); G. OPPO, Note sulla
contrattazione d’impresa, (gia in Riv. dir. civ., 1995, I, 629 ss. e ora) in ID., Scritti giuridici, vol.
VI: Principi e problemi del diritto privato, Padova, 2000, 203 ss., e ivi spec. 215 ss.; il quale
successivamente pone in luce il rapporto tra contratto d’impresa e mercato: ID., | contratti
d’impresa tra codice civile e legislazione speciale, (gia in Riv. dir. civ., 2004, |, 841 ss., e ora) in
ID., Scritti giuridici, vol. VII: Vario diritto, Padova, 2005, 198 ss.; ID., Categorie contrattuali e
statuto del rapporto obbligatorio, in Atti del Convegno di Studi per il cinquantenario della Rivista
di diritto civile (Treviso, 23-25 marzo 2006), in Riv. dir. civ., 2006, I, fasc. n. 6, 43 ss.; A. DI
AMATO, L’interpretazione dei contratti d’impresa, Napoli, 1999, spec. Cap. I; G. CAPO,
Attivita d’impresa e formazione del contratto, Milano, 2001, spec. Cap. I; L. SAMBUCCI, Il
contratto dell’impresa, Milano, 2002, (cfr. spec. L’Introduzione e cap. I, e part. 62); A.
LUMINQOSO, I contratti dell’imprenditore, in AA.VV., Manuale di diritto commerciale (a cura
di V. Buonocore), Torino, 2009, 871 ss. Piu recentemente, cfr. (sebbene in senso per certi versi
dubitativo) G. COTTINO, Introduzione — | contratti <<commerciali>>, in O. Cagnasso, G.
Cottino, Contratti commerciali, in Trattato di diritto commerciale (diretto da G. Cottino), vol.
IX, Padova, Cedam, 2009, 3 e 18 s.; in senso critico, cfr. inoltre P. SPADA, Diritto commerciale
— . Elementi, Padova, Cedam, 2009, spec. 130. Nell’ambito della dottrina civilistica, non
preclude la possibilita di rinvenire regole specifiche per I’impresa e I’imprenditore, anche nella
fase attuativa dell’attivita qualificata, sebbene dubitando che sia sufficiente la sola presenza
dell’imprenditore per fondare la categoria dei contratti d’impresa G. CIAN, Contratti civili,
contratti commerciali e contratti d 'impresa: valore sistematico-ermeneutico delle classificazioni,
in Riv. dir. civ., 2004, I, 849 ss., e ivi spec. 853 ss. (m cfr. ID., Diritto civile e commerciale oltre
il sistema dei codici, ibidem, 1974, 1, 523 ss., ivi spec. 550 ss.); v. altresi G. GABRIELLI, Il
contratto e le sue classificazioni, in Riv. dir. civ., 1997, I, 705 ss.; a favore v. ad es. M. ORLANDI,
Dominanza relativa e illecito commerciale, in G: GITTI, G. VILLA (a cura di), Il terzo contratto,
Bologna, 2008, 137 ss., ivi 144 ss.; S. PATTI, | contratti di impresa: caratteristiche e disciplina,
in Obblig. e contr., 2010, 326 ss. Inoltre, cfr. I’ampio ventaglio di posizioni espresse dalla dottrina
civilistica in AA.VV., Il diritto europeo dei contratti d impresa. Autonomia negoziale dei privati



Cio posto, la considerazione che intuitivamente si € portati a compiere € che non si puo
rispondere all’interrogativo iniziale se non viene prima risolto il problema da questo
presupposto. In altri termini, riconoscere (0 meno) la legittimita della categoria dei

contratti d’impresa, presuppone ancor prima il riconoscimento positivo di tale categoria.

Dopo un lungo periodo in cui, all’indomani dell’unificazione del diritto privato raggiunta
con I’introduzione del codice civile nel 1942, I’argomento ¢ stato sostanzialmente
ignorato dalla dottrina?, il tema della configurabilita o meno di una categoria di “contratti
d’impresa” & stato a pil riprese riproposto, soprattutto, ma non soltanto®, sull’onda
dell’interesse scientifico suscitato dalla voce enciclopedica redatta dall’autorevole Arturo
Dalmartello, all’unanimita considerato pioniere e cultore dell’argomento. Egli, per primo,
si domanda se sia possibile 0 meno considerare sistematicamente un “raggruppamento”
ovvero “una pluralita di contratti” — molti dei quali atipici — qualificati dal fatto di
realizzare (o di concorrere a realizzare) l’esplicazione di quella attivita umana che e

lattivita d’impresa (e particolarmente..., d impresa commerciale: art. 2195 c.c.).*

Il leit motiv che sembra accomunare tutte le critiche avanzate nel tempo contro la
ricostruzione di una categoria di contratti di impresa puo essere rintracciato nel timore
espresso dalla dottrina di riconoscere, cosi facendo, un qualche spazio di autonomia al
diritto commerciale come sistema di norme ispirato a principi diversi da quelli del diritto

privato comune.

e regolazione del mercato (Atti del Convegno di Studi di Siena del 22-24 settembre 2004), cura
di P. Sirena, Milano, 2006. Contrario si mostra G. VETTORI, Il diritto dei contratti fra
Costituzione, codice civile e codici di settore, in ID. (a cura di) Remedies in Contract — The
Common Rules for a European Law, Padova, 2008, 271 ss., ivi spec. 279 ss.

3Poco prima del lavoro di Arturo Dalmartello altri studiosi concorsero a rilanciare il tema dei
contratti d’impresa ponendo le basi per la loro “riscoperta”: a titolo esemplificativo tra i piu
importanti, G. SANTINI, Commercio e servizi — Due saggi di economia del diritto, Bologna,
1988; G. AULETTA, Un saggio di economia del diritto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1980, 1080
ss.; ID., Scritti giuridici, vol. VIII, Milano, 2001, 227 ss.; C. ANGELICI, La contrattazione
d’impresa, in AAVV., L’impresa, Milano, 1985.

4 A. DALMARTELLO, voce <<Contratti d impresa>>, in Enciclopedia Giuridica Treccani, vol.
IX, Roma, 1988, cit., 1 (par. 1.1.).



Infatti, sin dalla sua nascita come ius mercatorum (ossia come diritto creato direttamente
dalla classe mercantile senza mediazione della societa politica) il diritto commerciale &
stato considerato avente carattere eccezionale e distinto rispetto al diritto privato®, in
ragione della specialita ad esso conferito sia da un diverso sistema di fonti® sia da una
diversa e separata giurisdizione’.

Tali ragioni tuttavia sono venute meno con I’introduzione del codice civile nel 1942 il
quale dispose 'unificazione della materia civile e commerciale, estendendo i principi
propri del diritto commerciale a tutta la materia delle obbligazioni e del contratto in

generale, sopprimendo cosi la duplicita di disciplina del sistema previgente.

Contro le obiezioni di chi negava <<ufficiale (diritto di) cittadinanza>>2 alla speciale
categoria dei contratti d’impresa, vedendo nella stessa un maldestro tentativo di far
rivivere quei contratti commerciali i quali, nella vigenza del codice del commercio, si
ponevano come una categoria a sé nei confronti dei (e in contrapposizione ai) contratti
civili, efficacemente rispondeva lo stesso Dalmartello. Quest’ultimo rilevava come “puo
meritare una considerazione d’insieme, volta a porre in luce aspetti comuni ed esigenze
di coerenza normativa, il raggruppamento dei contratti d’impresa, senza che in questa
considerazione d’insieme possa ravvisarsi una presa di posizione in contrasto con il
principio della uniformita normativa di base della materia dei contratti: allo stesso modo

in cui tale principio non puo dirsi ferito dalla posizione e dal raggruppamento, ad opera

®G. FERRI, (voce) Diritto commerciale, in Enciclopedia del diritto, XII, Milano, 1946, cit. p.921,
parla a proposito di “due autonomi ordinamenti ispirati uno al tecnicismo dei dotti, I’altro al
senso pratico degli operatori giuridici”.

¢ L articolo 1 del Codice del commercio del 1882 disponeva infatti che “in materia di commercio
si osservano le leggi commerciali. Ove queste non dispongano, si osservano gli usi mercantili
[...]. In mancanza di applica il diritto civile”.

" Le controversie relative agli atti di commercio erano rimesse alla competenza esclusiva di
Tribunali speciali — seppur istituiti dallo Stato — composti da commercianti affiancati da
magistrati.

8 Cosi: F. GALGANO, I contratti d’impresa; i titoli di credito; il fallimento, Bologna, 1980, 1,
che qualifica quella in esame <<una categoria convenzionale>>, rilevando che, <<nel nostro
sistema giuridico, ... una speciale categoria di contratti, denominati come contratti d’impresa,
non ha ufficiale diritto di cittadinanza>>): e cid perché la costruzione di una simile categoria si
porrebbe in contrasto con <<la caratteristica principale del nuovo diritto delle obbligazioni ... >>,
consistente nella indifferenza della disciplina dei contratti <<rispetto alle qualita del soggetto
(imprenditore o non imprenditore ... ) e alla materia regolata (attivita d’impresa o di consumo, di
scambio o di godimento); D. IANNELLI, in L’impresa, Giur. sist. civ. comm. Bigiavi, Torino,
1987, 126.



dello stesso legislatore, di norme e principi applicabili solo a talune classi o sottogruppi

di contratti e non a tutti’”® .

Appurato cosi che una considerazione d’insieme dei contratti d’impresa non puo dirsi
aprioristicamente contraddire I’intento del legislatore del ‘42, occorre ancora valutarne
’utilita pratica.

Ebbene, facendo attenzione alle tendenze normative degli ultimi decenni, non puo
sfuggire in materia contrattuale il diffondersi incessante di nuovi modelli negoziali i quali,
pur non trovando espressa disciplina all’interno dell’attuale codice civile, rappresentano
una realta normativa incontestabile, frutto della tipizzazione sociale.

E proprio con riguardo a questi contratti c.d. innominati che una considerazione congiunta
dei contratti d’impresa mostra la sua prima utilita: I’analisi e I’individuazione di aspetti
comuni alla normativa dei primi permetterebbe di desumere regole applicabili anche ai
secondi.

In secondo luogo poi, uno sguardo d’insieme alla tematica permette si mostra utile ai
fini di scongiurare quel pericolo di incoerenza logica derivante da un’interpretazione
settoriale delle singole disposizioni contrattuali la quale non tenga in debita
considerazione le indicazioni che possono venire da rispetto del c.d. “metodo della

interpretazione complessiva”0,

9Cosi A. DALMARTELLO, voce <<Contratti d’impresa>>, in Enciclopedia Giuridica
Treccani, vol. IX, Roma, 1988, 2 (par.1.2), il quale rileva come lo stesso legislatore del 42, pur
nel <<sistema della disciplina di base unica ed uniforme di tutti i contratti>> abbia effettuato una
considerazione d’insieme di taluni di essi. Cio in due settori: 1. Nell’ambito del titolo II del libro
IV del codice civile, dove si rivengono parecchie norme (artt. 1333, 1376, 1411, 1420, 1453, 1469
cc.) che considerano alcuni “sottogruppi” di contratti ai quali soltanto quelle norme sono
applicabili. 2. Nell’ambito del titolo III del Libro IV del codice civile, dove vi sono sia gruppi di
norme destinati a regolare particolari raggruppamenti contrattuali (capo XVII, artt. 1834 — 1860
cc, intitolato <<dei contratti bancari>>), sia gruppi di norme espressamente rivolte a disciplinare,
come norme generali, tutti e solo i contratti rientranti nel sottogruppo che cosi viene istituito (es.
capo XX, intitolato <<dell’assicurazione>>, le cui sezioni I e V pongono la disciplina comune
del sottogruppo sotto le significative rubriche delle <<disposizioni generali>> e delle
<<disposizioni finali>>).

10 Cosi A. DALMARTELLO, voce <<Contratti d’impresa>>, in Enciclopedia Giuridica
Treccani, vol. IX, Roma, 1988, 2.



1.2 Contratti di impresa, atti di commercio e contratti commerciali: dal
Codice del commercio del 1882 all’unificazione del diritto civile e
commerciale

Oggetto della presente indagine sono i cc.dd. “contratti di impresa” nell’eccezione piu
ristretta che all’espressione ¢ stata attribuital!, la quale attiene, in sostanza, all’erogazione

della prestazione d’impresa.

E stato autorevolmente notato come il tema in oggetto <<¢ in astratto suscettibile di venir
scomposto in due distinti campi di ricerca: quello concernente il contenuto del rapporto
contrattuale, in particolare la valutazione se ed in che senso vale a caratterizzarlo la
presenza dell’impresa; e quello relativo al suo modo di formazione, quanto soprattutto
al procedimento di stipulazione del contratto stesso.

La distinzione tra questi due aspetti assume, come ovvio, un valore soprattutto logico, e
non vale certo ad escludere che tra essi possa sussistere una penetrante interconnessione
[...]. Deve pero tenersi presente che, dato [’attuale assetto normativo, e soprattutto il
secondo a venire in considerazione. Mi sembra cioe che un sistema il quale disciplina i
rapporti contrattuali prescindendo in via di principio dalla loro portata “civile” oppure
“commerciale”, se non esclude certamente la possibilita di individuare vicende ove essa
assume nuovamente rilievo, impone inevitabilmente di considerarle quali manifestazioni
sporadiche ed episodiche. Intendo dire che comunque, per I’aspetto ora accennato, non
pare possibile al momento presente andare oltre una catalogazione di dati eterogenei,
ben difficilmente poi disponibili ad essere raccolti in una sintesi del sistema (che
costituirebbe in effetti una sorta di reviviscenza, allo stato preclusa, della categoria degli

atti di commercio)>>.

110 riferimento & all’espressione utilizzata da A. DALMARTELLO nella voce <<Contratti
d’impresa>>, in Enciclopedia Giuridica Treccani, vol. 1X, Roma, 1988, 1ss., dove afferma che
“la locuzione <<contratti di impresa>> fa perno sul fatto che sono contratti caratterizzati non
solo dalla partecipazione ad essi dell’imprenditore, ma anche (e piu restrittivamente) dal fatto
che attraverso essi si esplica e si realizza la specifica e oggettivamente qualificante attivita
d’impresa; percio rientranti —come piu circoscritto sotto-gruppo — nel piu vasto raggruppamento
dei <<contratti delle imprese>>: comprensivo, come tale, anche di altri sotto-gruppi, e
seghatamente di quelli dei contratti attinenti alla costituzione e alla organizzazione della
impresa, al coordinamento della sua attivita con quella di altre imprese e alla crisi dell 'impresa.”



L’obiezione sopra citata riflette I’atteggiamento di fondo di quella parte della dottrina la
quale dubita dell’ammissibilita, nel sistema vigente, di una categoria autonoma di
contratti caratterizzati dal collegamento con I’impresa, rivedendo in cio un tentativo di
riaffermare 1’autonomia del diritto commerciale®? rispetto al diritto privato, riportando in
vita I’antica categoria dei contratti commerciali, di fatto soppressa con I’entrata in vigore

del codice civile nel 1942.

Occorre quindi, prima di proseguire, meglio specificare I’ambito della presente indagine,
sottolineando gli elementi differenziali del fenomeno in esame rispetto a quelli, pur

connessi, dell’atto di commercio e dei contratti commerciali.

Con I’espressione atto di commercio si fa riferimento a quel fenomeno che, nascendo e
sviluppandosi in dipendenza del carattere speciale del diritto commerciale, ne identifica
I’ambito: la c.d. materia del commercio.'?

Sisuole tradizionalmente distinguere tra atto di commercio soggettivo, al quale si applica
la disciplina commerciale solo se compiuto da un ‘“commerciante”, dall’atto di
commercio oggettivo sottoposto in ogni caso alla disciplina commerciale
indipendentemente dal soggetto che lo pone in essere.

Tale distinzione assume importanza nei soli ordinamenti giuridici che non permettono il
libero accesso di tutti i cittadini al commercio perdendo invece di consistenza in sistemi
di diritto commerciale (c.d. oggettivi) nei quali I’applicazione della normativa speciale ¢

tendenzialmente generalizzata e dipende soltanto dalla natura dell’atto compiuto (cosi il

sistema di diritto italiano delineato dal codice di commercio del 1882), realizzandosi

12 La questione della legittimita di una specifica categoria dei contratti d’impresa si trova spesso
collegata al tema “se sia tuttora giustificato continuare a negare la specialita e, quindi,
I’autonomia del diritto commerciale” nel tempo della globalizzazione dell’economia: sul punto,
v. spec. G.B. PORTALE, Il diritto commerciale italiano alle soglie del XXI secolo, in Riv. soc.,
2008, 1 ss. (concludendo per la tesi di una ritrovata specialita “in senso forte” o autonomia del
diritto commerciale come “diritto [privato] dell impresa’: ivi 11 e 15 s.).

13 La <<materia di commercio>> & definita dalla dottrina come <<complesso delle situazioni e
dei rapporti che il diritto commerciale regola e disciplina>> (M. CASANOVA, voce <<Atti di
commercio>>, in Digesto, 1V ed. — Discipline privatistiche — Sez. Commerciale, vol. I, Torino,
1987, p. 520) o come <<[’ambito di quei rapporti sociali che sono regolati dalle leggi
commerciali e dagli usi mercantili>> (L. BOLAFFIO, Disposizioni generali: Degli atti di
commercio; Dei commercianti; Dei libri di commercio, Torino, 1914, p. 2).



quindi, in quest’ultima ipotesi, una sostanziale coincidenza tra I’atto di commercio e I’atto
di commercio oggettivo.

Cio brevemente premesso, la differenza fra il fenomeno sopra esposto e quello che é qui
oggetto di esame e profonda, posto che <<laddove la natura “commerciale” dell atto
condizionava e giustificava, nel sistema previgente, la applicazione delle norme e degli
istituti del diritto commerciale, nel sistema attuale, nel quale la soggezione alla disciplina
della impresa procede dalla qualificazione del soggetto come imprenditore e, dunque,
dalla considerazione obiettiva della attivita, la inerenza dell’atto a un fenomeno
organizzato in forma di impresa e , di conseguenza, l’esserci della impresa stessa, la
corrispondente qualificazione del soggetto che la esercita, la applicazione delle norme e
degli istituti del diritto commerciale sono del tutto indipendenti, e anzi presupposti, dalla
qualificazione degli atti nei quali si articola la erogazione delle prestazioni di impresa

come “contratti di impresa’>>,

Un ulteriore puntualizzazione deve poi essere fatta con riguardo ai c.d. contratti
commerciali. Tale locuzione era usata, nella vigenza del codice di commercio del 1882,
per indicare quei contratti che, sia sul piano materiale (data la funzionalizzazione di questi
ad una vicenda di intermediazione dello scambio o nella circolazione dei beni o dei
servizi), sia sul piano giuridico (data I’applicazione a questi di una disciplina speciale
dettata per la materia del commercio), si contrapponevano ai c.d. contratti civili.

Venuta meno la necessita di tale contrapposizione a seguito della c.d. unificazione del
diritto privato compiuta con il codice civile del 1942, si e comunque continuato ad usare
I’espressione “contratti commerciali” per indicare quei contratti che, vuoi per una
tipizzazione c.d. legale della fattispecie, vuoi per una tipizzazione c.d. sociale,
presuppongono la presenza di un imprenditore (commerciale) da almeno una delle parti.
Tuttavia, con I’entrata in vigore del codice civile nel 1942, tale definizione — anche se
considerata solo stipulativa'® - non puo piu ritenersi pitl adeguata, laddove si intende

sottolineare la differenza rispetto al sistema previgente basato sulla specificita della

14 Cosi, L. SAMBUCCI, 1 contratto dell’impresa, Milano, 2002, pag.59.

15 Che la differenza fra I’espressione “contratti commerciali” e I’espressione “contratti d’impresa”
sia essenzialmente nominalistica riconosce V. BUONOCORE, Contratti del consumatore e
contratti d’impresa, in AAVV., La tutela del consumatore tra liberismo e solidarismo, (a cura
di) P. Stanzione, Atti del convegno di Salerno 21 e 22 ottobre 1994, Napoli, 1999, p.115, a p.127,
testo e nota 28.



disciplina dell’atto di commercio (di cui il contratto commerciale era species) ed evitare
cosi confusioni terminologiche.

Ci0 posto, & a mio avviso da preferire I’espressione “contratti di impresa”?8, la quale fra
tutte quelle proposte dalla dottrina, meglio pone in risalto la funzione reale ed oggettiva
del contratto: infatti, “/a locuzione contratti <<d’impresa>> fa perno sul fatto che sono
contratti caratterizzati non solo dalla partecipazione ad essi dell imprenditore, ma anche
(e piu restrittivamente) dal fatto che attraverso essi si esplica e si realizza...la specifica
e oggettivamente qualificante attivita d’impresa™’. Sono cosi ricondotti in tale
definizione tutti quei contratti che oggettivamente adempiono ad una funzione
strumentale all’esercizio professionale di un’attivita economica e organizzata al fine della
produzione o dello scambio di beni o di servizi®®, ivi compresi i c.d. contratti dei
consumatori®®, ossia gli accordi tipicamente stipulati da un imprenditore e un

consumatore?0,

16 Benché anche questa espressione sia stata coniata dalla dottrina, trova un preciso riscontro
letterale in un passaggio della Relazione al Re del Guardasigilli (Grandi) riguardo al Codice
Civile del 1942. Si legge al termine del paragrafo n.75 di tale Relazione: “é ovvio che per quanto
muovano dagli inconvenienti verificatisi nel campo dei contratti d’impresa, le norme citate si
devono osservare anche all’infuori di detta sfera, tutte le volte in cui una delle parti usa formulari
predisposti anche se non si tratti di un imprenditore, e qualunque sia il tipo di contratto
concluso”.

17 Cosi A. DALMARTELLO, Contratti d impresa, cit., p. 3.

18 |a frase riproduce testualmente la nozione di imprenditore commerciale cosi come definita
dall’articolo 2082 del codice civile.

1n senso positivo a considerare la categoria dei contratti dei consumatori come species della
categoria dei contratti di impresa, cfr. V. BUONOCORE, Contratti del consumatore e contratti
d’impresa, in Riv. dir. civ., 1995, I, spec. 142 s. e 154 ss.; V. BUONOCORE, Contrattazione
d’impresa e nuove categorie contrattuali, Milano, 2000, spec. 119 ss.; L. SAMBUCCI, Il
contratto dell impresa, Milano, 2002, spec. X e 65 s.

In senso negativo, ad esempio, C. CASTRONOVO, Diritto privato generale e diritti secondi: la
ripresa di un tema, ora in A. PLAIA (a cura di), Diritto Civile e diritti speciali — Il problema
dell’autonomia delle normative di settore, Milano, 2008, 5 ss.

Vari sono gli argomenti contrari: il pit convincente & forse quello della impossibilita di
considerare i contratti dei consumatori quali contratti di impresa sul presupposto per cui i contratti
dei consumatori sono definiti come contratti stipulati tra un “consumatore” e un “professionista”,
nozione, quest’ultima, ben pit ampia rispetto a quella di imprenditore (commerciale).

20 per consumatore si intende, ai sensi dell’articolo 3, comma 1, lettera a), del Codice del
consumo, la persona fisica che agisce per scopi estranei all’attivita imprenditoriale,
commerciale, artigianale o professionalmente eventualmente svolta.
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1.3 Lex mercatoria e nuova lex mercatoria quali indici della rinnovata
rilevanza della categoria “contratti di impresa”

A partire dalla seconda meta degli anni Ottanta del XX secolo, in coincidenza con
I’avvento del processo di globalizzazione dell’economia, si assiste alla rinascita di una
specificita del regime giuridico dei contratti delle imprese commerciali.

Con riferimento a tale periodo la dottrina si esprime significativamente in termini di
seconda primavera?! dei contratti di impresa, intesa come “il portato della faticosa e mai
paga ricerca di un rinnovato equilibrio tra l’intervento politico nell economia, il quale
risponde a logiche metaindividuali di tutela di determinato interessa da un lato e
’incentivazione di processi di sviluppo e innovazione dall altro”?.

E in particolare in tale periodo che, grazie anche alla (parziale) liberalizzazione e
privatizzazione dell’economia italiana, in un clima di liberalismo economico, I’'impresa
ritrova la sua centralita all’interno del mercato.

Il mercato stesso cambia volto; esso si estende oltre i confini nazionali per mezzo
dell’incidenza della normativa comunitaria sull’ordinamento nazionale e conduce verso
un nuovo ruolo dello Stato che da attore del mercato ne diventa regolatore.

I soggetti che per lo piu operano all’interno del mercato, generalmente riconducibili alla
categoria degli imprenditori, agiscono, secondo gli economisti?®, in modo razionale,
sospinti da esigenze opportunistiche rivolte alla massimizzazione del proprio interesse.
Di qui I’esigenza di regolazione giuridica dell’attivita economica mediante il ricorso a
regole che, incidendo direttamente o indirettamente sulla disciplina degli atti, in
particolare degli atti d’ impresa, mitighino le regole derivanti da un puro gioco delle forze

economiche.

21 Di “seconda primavera” parla M. BIANCHINI, in La contrattazione d’impresa tra autonomia
contrattuale e libertda di iniziativa economica (Profilo storico-evolutivi), Torino, 2011; di
“riemersione”, V. BUONOCORE, in I contratti d’impresa, in Contratti d’impresa, (a cura di) V.
Buonocore, A. Luminoso, Milano, 1993.

22 M. BIANCHINI, La contrattazione d’impresa tra autonomia contrattuale e liberta di iniziativa
economica (Profilo storico-evolutivi), Torino, 2011, p.217.

2% Significativamente, tra gli altri, R.A. POSNER, Economic Analysis of Law, New York, Aspen
Publ., 2007, 3, afferma “economics is the science of rational choice in a world - our world - in
which resources are limited in relation to human wants. The task of economics, so defined, is to
explore the implications of assuming that man is a rational maximizer of his ends in life, his
satisfactions - what we shall call his “self-interest.”
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In tale prospettiva si colloca la riscoperta dei contratti di impresa, dovuta, come
individuato da autorevole dottrina, alla concomitanza di una serie di fattori propulsivi?.
Tradi essi, di particolare rilevanza appare essere il contributo apprestato dai cc.dd. novelli
mercatores, ossia gli operatori del mercato globale?®, nella creazione di nuove regole
giuridiche funzionali al perseguimento degli interessi dai medesimi perseguiti, ai fini di
dare risposta all’esigenza di un diritto a vocazione tendenzialmente universale, la cui
formazione non puo essere affidata ai consueti e territorialmente limitati meccanismi di
produzione normativa degli Stati.

Il complesso di tali modelli, clausole, prassi e usi contrattuali, forgiati nell’ambito
dell’attivita di impresa, prende il nome di nuova® lex mercatoria.

Ma, se come prima evidenziato gli operatori economici agiscono nel mercato in maniera
egoistica, si rende necessario I’intervento regolatore dello Stato ai fini di tutelare gli
interessi di coloro che con tali operatori vengono a contatto cosi garantendo, in ultima
analisi, il corretto andamento del mercato stesso.

Cio che ne risulta € una sorta di connubio tra la creativita dei novelli mercatores — per il
tramite dell’autonomia privata, cosi come utilizzata dal ceto imprenditoriale — e un
intervento eteronomo, rivolto, di norma, a porre limiti e rimedi specifici alle distorsioni
che naturalmente la formulazione del contenuto, il procedimento di conclusione e

I’esecuzione di simili contratti nell’ambito dello svolgimento dell attivita economica

24 Tali fattori propulsivi sono individuati da V. BUONOCORE, in Contrattazione d’impresa e
nuove categorie contrattuali, Milano, 2000: 1. Il notevole intensificarsi del fenomeno della
legislazione speciale come frutto dell’adeguamento del diritto italiano al diritto comunitario o a
convenzioni internazionali di diritto uniforme. 2. La creativita dei mercatores sviluppatasi
soprattutto grazie all’apertura dei mercati internazionali.

25 Non solo gli imprenditori, intesi come coloro che esercitano professionalmente un’attivita
economica organizzata al fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi (art. 2082
c.c.), ma anche i grandi studi legali internazionali che assistono le imprese operanti sul mercato
globale elaborando modelli contrattuali e regole di disciplina originali ed efficienti, nonché gli
arbitri e le camere arbitrali internazionali, chiamati a decidere le eventuali controversie tra
operatori economici facendo applicazione della nuova lex mercatoria, uniformandone i contenuti
e consolidandone i principi.

26 aggettivo “nuova” sta ad evidenziare la differenza rispetto alla formula tradizionalmente
usata per designare il complesso delle regole giuridiche elaborate — a partire dal Medioevo e fino
alla formazione degli stati nazionali — ad opera dei mercanti e destinate a disciplinare i rapporti
economici tra mercatores in modo uniforme e indipendente dalle leggi locali vigenti nel luogo
dello scambio, secondo la definizione contenuta alla voce <<lex mercatoria>>, in Enciclopedia
Treccani, 2013.
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comportano, attraverso una specifica regolazione di diversi aspetti del rapporto
contrattuale?’.

Esempi di tale connubio si rivengono, innanzitutto, nella modificazione, per mezzo della
legislazione speciale, dei paradigmi normativi di alcuni tipi di contratto disciplinati nel
codice civile del 1942%; in secondo luogo, nella creazione di nuove tipologie
contrattuali® o nuovi raggruppamenti di contratti®®, le quali risultano dalla
positivizzazione di tipi gia socialmente affermati nella prassi commerciale e
giurisprudenziale®!; in terzo luogo, in forme di disciplina generale applicabile a tutti i
contratti di cui sia parte un imprenditore e stipulati per I’esercizio dell’attivita
d’impresa®?; in quarto luogo in quelle normative di settore generale, ricavate sulla

falsariga dei mercati di riferimento®.

2 M. BIANCHINI, La contrattazione d’impresa tra autonomia contrattuale e liberta di
iniziativa economica (Profilo storico-evolutivi), Torino, 2011, cit., p. 227.

28 V. BUONOCORE, I contratti d’impresa, Cit., pag. 37 ss., rileva come il trasporto di cose, la
mediazione, I’agenzia, la compravendita di immobili e la locazione diventino un tipo plurale,
variabile a seconda di specifici profili soggettivi e oggettivi idonei a cambiarne sensibilmente i
connotati tipici.

2% Ad esempio il contratto di franchising, disciplinato dalle Legge n.129 del 6 maggio 2004.

3011 riferimento ¢ alla Legge n.192 del 18 giugno 1998, afferente alla subfornitura nelle attivita
produttive.

31 Al riguardo rileva M. BIANCHINI, in La contrattazione d’impresa tra autonomia contrattuale
e liberta di iniziativa economica (Profilo storico-evolutivi), Torino, 2011, p. 287, come il vaglio
di meritevolezza degli interessi affidato al giudice venga spesso compresso e svilito in relazione
a tali tipologie contrattuali. “Compresso” poiché riconducendosi la fattispecie atipica ad un tipo
legale si finisce essenzialmente per risolversi nella tipicita, ad un tempo, il problema tanto della
meritevolezza degli interessi dei contraenti, quanto della liceita della liceita della causa in
concreto; “svilito” poiché I’analisi del giudice consistera semplicemente in una ricognizione della
diffusione e/o frequenza del tipo contrattuale nella prassi commerciale del settore in cui tale
contratto si sviluppa.

32 A titolo esemplificativo, la disciplina dettata per i ritardi nei pagamenti nell’ambito di
transazioni commerciali contenuta nel D.lgs. n. 231 del 9 ottobre 2002 la quale, ai sensi
dell’articolo 2, comma 1, lettera a, definisce le transazioni commerciali a cui la disciplina suddetta
si applica come quei contratti comungue denominati tra imprese ovvero tra imprese e pubbliche
amministrazioni che comportano, in via esclusiva o prevalente, la consegna di merci o la
prestazione di servizi contro il pagamento di un prezzo.

33 A titolo esemplificativo, il Testo unico bancario (D.lgs. n.385/1993), il Testo unico finanziario
(D.lgs. n. 58/1998), il Codice delle assicurazioni private (D.lgs. n. 209/2005).
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2 FORMAZIONE ED EFFETTI DEI CONTRATTI DI
IMPRESA

2.1 | soggetti: contratti unilateralmente e bilateralmente di impresa

Nel corso dell’ultimo decennio la disciplina del contratto ha subito notevoli cambiamenti,
al punto tale da spingere alcuni autori ad interrogarsi sulla valenza dello stesso: se cioe,
il contratto possa ancora considerarsi quale punto di riferimento certo per il civilista o
meno.3*

Il fenomeno non ha riguardato aspetti secondari o particolari ma 1’intero paradigma
contrattuale, incidendo, e pesantemente, sull’intero procedimento di formazione, sul
contenuto, I’interpretazione, 1’esecuzione e 1’efficacia del contratto.

Tale “erosione modificativa”® non & stata realizzata per mezzo di corpose novelle
riformatrici, bensi attraverso un vero e proprio alluvione di leggi speciali, sotto la
pressione del diritto europeo che impone ai legislatori nazionali di adeguare la propria
normativa alle direttive comunitarie.

Le norme speciali in questione trovano giustificazione nell’esigenza di tutela del
contraente debole, inteso come colui che non agisce per il conseguimento di un profitto
bensi al fine di procurarsi beni diretti al soddisfacimento immediato dei propri bisogni®’.
Da tale diversita di interessi® deriva una disparita di potere contrattuale che, in termini

economici, si traduce in una causa di inefficienza del mercato.

3 V. ZENO ZENCOVICH, 1! diritto europeo dei contratti (verso la distinzione fra “contratti
commerciali” e “contratti dei consumatori”, in Giur. it., 1993, IV, p. 57.

% V. BUONOCORE, Contratti del consumatore e contratti di impresa, in Riv. dir. civ., 1995, I,
p. 6.

% Sul punto V. ZENO- ZENCOVICH, cit., p. 59, precisa come “il mutamento ¢ determinato non
da una riforma legislativa votata dal nostro Parlamento, né da una generale revisione del codice
civile bensi dalla prepotente pressione del diritto comunitario™.

37 Questa e la definizione di contraente debole usata da D. DI SABATO, Contratti dei
consumatori e contratti di impresa, in Riv. Trim. dir. proc. civ., 1995, p. 665.

3811 primo ad accorgersi di tale divergenza di interessi fu Ascarelli, il quale gia nei primi anni
Cinquanta del XX secolo, affermava “un dialogo fondamentale nella disciplina dell attivita
imprenditoriale mi sembra quello tra la tutela di un interesse che in via generale potremmo dire
dell’astratto consumatore (o se si preferisce della massa dei consumatori) e la tutela di un
interesse che potremmo dire privilegiato dell imprenditore, quale abbiamo visto affermarsi nelle
dispute in tema di concorrenza sleale, cosi come nelle costruzioni sui beni materiali.” (T.
ASCARELLI, Teoria della concorrenza e interesse del consumatore, in Proc. civ., 1954.
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Cosi che, se preoccupazione immediata di tale normativa ¢ la protezione del contraente
debole, in via mediata essa si riflette anche sul mercato, ponendosi quale rimedio
allasimmetria informativa®® che caratterizza i rapporti contrattuali tra imprenditore e

consumatore.

Se quindi, all’indomani dell’unificazione dei codici qualsiasi discorso sulle qualita
soggettive delle parti contraenti si sarebbe rilevato inutile data I’irrilevanza delle stesse
ai fini della determinazione della disciplina applicabile, cid non corrisponde oggi piu al
Vero.

Sono infatti proprio le leggi speciali*® sopra menzionate che inaugurano un nuovo trend:
dalla irrilevanza alla rilevanza degli status dei contraentit. 1l processo che si & avviato &
quello di creare regole distinte a seconda che una delle parti rivesta, o0 meno, la qualita di
consumatore, cosi come definita da legge.

Attenzione pero: com’¢ stato autorevolmente osservato, non si tratta di un semplice
ritorno al passato, anzi. Mentre nell’impostazione originaria bastava che uno dei
contraenti fosse un commerciante per attirare la disciplina nell’orbita del codice del
commercio, ora si verifica I’inverso: la qualita di professionista da un lato, e quella di

consumatore dall’altra, comportano I’applicazione della nuova normativa“?.

39 L’espressione ¢ ripresa dal lessico economico e sta ad indicare quella condizione in cui
un’informazione non € condivisa integralmente fra gli individui facenti parte del processo
economico sicché una parte degli agenti interessati ha maggiori informazioni rispetto al resto dei
partecipanti e puo trarre un vantaggio da questa configurazione.

40 A ben guardare, come rilevato da D. DI SABATO, in Contratti dei consumatori e contratti di
impresa, in Riv. Trim. dir. proc. civ., 1995, p. 662, una manifestazione embrionale della disciplina
che verra poi dettata a tutela del consumatore, si rinviene gia nel codice civile, ai sensi
dell’articolo 2955 n. 5, il quale stabilisce un termine di prescrizione abbreviato per il diritto dei
commercianti al pagamento del prezzo delle merci vendute ““a chi non ne fa commercio”.

41 Al riguardo, V. ZENO ZENCOVICH, Il diritto europeo dei contratti (verso la distinzione fra
“contratti commerciali” e “contratti dei consumatori”, in Giur. it., 1993, 1V, par. 11, osserva
significativamente che “la categoria dei contratti dei consumatori sembri prospettare un rifiuto
del principio di uguaglianza formale perché essa presuppone una diseguaglianza sostanziale fra
le parti”. Affermando poi come “& proprio con questo venir meno della reciprocita (solo una
parte pud essere obbligata ad un certo comportamento; solo ad una parte € attribuita una
determinata facolta) che I ordinato e simmetrico sistema dei contratti subisce la piu incisiva delle
alterazioni, perché viene toccato uno dei suoi presupposti pin antichi e venerati’’.

42 1’osservazione ¢ di V. ZENO ZENCOVICH, Il diritto europeo dei contratti (verso la
distinzione fra “contratti commerciali” e “contratti dei consumatori”, in Giur. it., 1993, IV, par.
9.
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Si ¢ quindi evidenziato come proprio I’emergere tumultuoso della tematica dei
consumatori abbia fatto risaltare con grande evidenza, in primo luogo, quanto non fosse
stato sterile dibattere di contratti o rapporti commerciali che dir si voglia*.

I contratti del consumatore infatti, non costituiscono un “polo antitetico”#* rispetto a
quello dei contratti commerciali, ma, quasi fossero cerchi concentrici, si pongono in un
rapporto di genus a species con questi ultimi.

Si pud quindi sostenere come nel nostro ordinamento siano identificabili norme
derogatorie rispetto alla disciplina del contratto in generale in considerazione
dell’impresa come elemento specializzante e che nell’ambito delle stesse siano poi
distinguibili norme che prescrivono altre deroghe, in considerazione della ricorrenza di
un ulteriore elemento specializzante, che € dato dalla partecipazione del consumatore al

contratto.

Avendo la tutela consumeristica carattere oggettivo, I'applicabilita della disciplina
speciale ad essa relativa prescinde dall’effettiva sussistenza di una situazione di debolezza
del singolo contraente, bastando a cio accertare che rientri nella categoria di soggetti in
riferimento ai quali la disciplina € dettata.

Puo quindi ben capitare che un soggetto, pur di fatto trovandosi in una situazione di
notevole debolezza contrattuale, non possedendo tutti i requisiti propri della categoria di
destinatari, rimanga escluso dalla relativa disciplina.

Da cio I'ipotesi dottrinale del c.d. terzo contratto, con cui essenzialmente si propone di
estendere la disciplina speciale consumeristica a situazioni che, per identita di ratio,
risultano affini. 1l riferimento e, piu nello specifico, ai rapporti bilateralmente di impresa
nel caso in cui un imprenditore si trovi in una situazione di dipendenza economica rispetto

all’altro.

43V, BUONOCORE, Contratti del consumatore e contratti di impresa, in Riv. dir. civ., 1995, I,
p. 8.

44 Cosi V. BUONOCORE, Contratti del consumatore e contratti di impresa, in Riv. dir. civ.,
1995, 1, p. 41 il quale afferma: “piuttosto che un polo antitetico alla contrattazione di impresa, i
contratti dei consumatori costituiscono un segmento di fondamentale importanza della stessa”.

4 Cosi D. DI SABATO, Contratti dei consumatori e contratti di impresa, in Riv. Trim. dir. proc.
civ., 1995, p.670.
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2.1.1 I contratti del consumatore come contratti unilateralmente di impresa:
un approccio metodologico innovativo

Con I’espressione “contratto del consumatore” si fa riferimento ai contratti stipulati tra
un soggetto professionista e un soggetto consumatore, cosi come definiti dal codice del
consumo, e caratterizzati da una diseguaglianza di potere contrattuale derivante
dall’asimmetria informativa che generalmente contraddistingue 1 rapporti tra le parti.

E proprio in ragione delle peculiari caratteristiche del contraente debole consumatore che
la disciplina di tali contratti si distacca vistosamente da quella del contratto di “diritto
comune”, al punto tale da indurre la dottrina a parlare di un autonomo e organico statuto

normativo del “secondo contratto”.

Ove si volessero individuare gli aspetti piu significativi che segnano tale distacco, questi,

schematicamente, sarebbero:

a. laprevisione di diffusi oneri di forma scritta, per lo piu prescritti a pena di validita
del contratto, il piu delle volte collegati all’imposizione di un contenuto minimo
del regolamento contrattuale;

b. Il riconoscimento al consumatore di un diritto di ripensamento (c.d. jus
poenitendi);

c. L’imposizione in capo al professionista di pervasivi obblighi comportamentali (di
correttezza e trasparenza) nel corso delle trattative precontrattuali, in particolar
modo di obblighi informativi;

d. L’introduzione di un diffuso controllo sul contenuto normativo del regolamento
contrattuale;

e. La configurazione di un sistema rimediale innovativo, sul terreno della
conformazione di alcune specie di invalidita, in particolare di nullita, del

contratto.
Ebbene, rovesciando il punto di vista verso la prospettiva del soggetto professionista,

all’introduzione di ogni previsione normativa in ottica di tutela del consumatore

corrispondono altrettante limitazioni dell’autonomia contrattuale d’impresa. Di seguito si
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dara conto di alcuni, tra i piu vistosi, adempimenti imposti all’impresa professionista

nell’ambito della contrattazione consumeristica.

2.1.1.1 L’adempimento degli obblighi informativi

Il teorema di Coase*® insegna che le parti di un contratto concludono un accordo efficiente
quando hanno tutte le informazioni necessarie per scegliere razionalmente. Se, invece, vi
sono delle asimmetrie informative, la mancanza di informazioni necessarie determina
comportamenti non razionali e, conseguentemente, scambi inefficienti che non

conducono al benessere economico generale.

Al fine quindi di prevenire 1’inefficienza del mercato, il legislatore comunitario e quello
nazionale, nell’implementare la normativa comunitaria, hanno imposto precipui obblighi
informativi in capo all’imprenditore professionale il quale intrattiene relazioni
contrattuali con il consumatore.

Le disposizioni in questione hanno I’immediato risultato di colmare le lacune informative
del consumatore il quale, acquistando beni o servizi per il soddisfacimento di un bisogno
primario, non dispone delle conoscenze adeguate affinché possa contrattare alla pari in
maniera consapevole e razionale. In via mediata, invece, la stessa normativa si riflette sul

mercato, garantendone la trasparenza e I’efficienza.

Se scopo ultimo della normativa e quindi quello di favore la concorrenzialita del mercato,
la posizione del contraente debole merita di essere tutela con riguardo alla concreta
dinamica delle vicende contrattuali, prescindendosi invece da una collocazione entro
categorie protette ex se: la tematica del contraente debole va riguardata, infatti, non tanto
e non solo dall’angolazione di quest’ultimo, ma anche dall’angolazione del contraente

forte e cio¢ dell’imprenditore®’.

4 R. COASE, The nature of the firm, in Economica, 4, 1937, p. 386 e ss.
47 La considerazione é di V. BUONOCORE, Contratti del consumatore e contratti di impresa, in
Riv. dir civ., 1995, I, p.40.
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E quindi opportuno analizzare piu nel dettaglio in cosa consistano gli obblighi gravanti
sul professionista che contratti con il consumatore e quali siano le conseguenze
sanzionatorie nell’eventualita di una loro violazione.

Innanzitutto bisogna precisare come il professionista non possa limitarsi a porre il
consumatore nell’astratta disponibilita di fruire delle informazioni obbligatoriamente
prescritte, dovendo invece compiere tutte le attivita necessarie al fine di rendere
concretamente edotto delle stesse la controparte in modo chiaro e comprensibile“®.

Gli obblighi informativi sono previsti dal codice del consumo sia in via generale, sia, piu
nello specifico, con riguardo a determinati settori del mercato*® ,a determinati contratti®
0 a particolari tecniche di negoziazione e conclusione del contratto®..

Essi coinvolgono I’intero ciclo contrattuale: innanzitutto, sono previsti durante la fase di
sollecitazione all’acquisto, ossia “prima ancora che il contratto diventi un’ipotesi
plausibile”®?, se ne parla poi con riguardo alla fase delle trattative precontrattuali, al

momento della stipulazione e nella fase successiva alla conclusione del contratto.

Venendo al contenuto di tali informazioni, il codice del consumo in incipit al titolo 11
della parte II (a cui ¢ peraltro dedicato I’intera tematica qui in esame), dispone, in via
generalissima e con valore programmatico, quale debba essere il contenuto essenziali
degli obblighi informativi: la sicurezza, la composizione e la qualita dei prodotti e dei
servizi®®,

Piu nello specifico, i prodotti destinati al consumo devono riportare: la denominazione
legale o merceologica del prodotto; il nome o la ragione sociale 0 marchio e sede del
produttore o di un importatore stabilito nell’Unione europea; il paese d’origine se situato
fuori dall’Unione europea; I’eventuale presenza di materiali o sostanze che possono
arrecare danno all’uomo, alle cose o all’ambiente; 1 materiali impiegati ¢ 1 metodi di

lavorazione ove questi siano determinanti per la qualita o le caratteristiche merceologiche

8 L. ROSSI CARLEQ, 1! diritto all informazione: dalla conoscibilita al documento informativo,
in Riv. dir. priv., 2004, p.349 ss.

4911 riferimento & agli obblighi informativi previsti con riguardo al settore finanziario e con
riguardo al settore turistico, contenuti nel relativo codice del turismo.

%0 Ad esempio il contratto di multiproprieta.

511 riferimento ¢ ai contratti ed ai contratti negoziati fuori dai locali commerciali.

52 Cosi A. GENTILLI, Informazione contrattuale e regole dello scambio, in Riv. dir. priv., 2004,
p.349 ss.

5 Articolo 5, comma 2, codice del consumo.
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del prodotto; le istruzioni, le eventuali precauzioni e la destinazione d’uso, ove utili ai
fini della fruizione e della sicurezza del prodotto®.

11 legislatore ha poi dedicato particolare attenzione all’obbligo di indicazione del prezzo
di vendita®®, riservandogli una specifica disciplina al fine di agevolare la comparazione
merceologica e garantire al consumatore di effettuare una scelta quanto piu possibile

consapevole.

Venendo alle prescrizioni di forma, le informazioni debbono essere espresse in modo
chiaro e comprensibile® (in relazione alla tecnica di comunicazione impiegata, alle
modalita di conclusione del contratto e alle caratteristiche del settore) nonché — almeno-
in lingua italiana. Debbono inoltre essere documentate per iscritto, in modo chiaramente
visibile e leggibile, sulle etichette o sulle confezioni dei beni offerti in vendita, sugli

opuscoli informativi, o su altro supporto durevole facilmente accessibile dal consumatore.

Ora, € proprio la forma ivi richiesta che pone in risalto una vistosa deroga al tradizionale
paradigma contrattuale in ragione delle qualita soggettive dei soggetti contraenti.

Prima dell’introduzione della normativa a tutela del consumatore infatti, si parlava delle
disposizioni prescrittive di vincoli di forma soltanto con riguardo alle tradizionali figure
della forma ad substantiam (ove il vincolo di forma fosse imposto a pena di nullita del
contratto) e della forma ad probationem (ove il vincolo di forma fosse imposto ai solo
fini probatori).

L’esigenza di tutela del contraente debole posta alla base della consumer protection
spinge oggi la dottrina a parlare di un nuovo vincolo formale, c.d. forma ad
informationem o ad trasparentiam o, ancora, di protezione. In tale ipotesi, peraltro da

cogliersi in mancanza di univoci indici letterali sul solo piano dell’interpretazione, la

> Articoli 6 e 7 del codice del consumo.

% All’obbligo di indicazione del prezzo di vendita ¢ dedicata I’intera sezione I del capo III del
codice del consumo. L’articolo 14 dispone innanzitutto prevede per i prodotti offerti dai
commercianti ai consumatori 1’obbligo di indicazione del prezzo di vendita e del prezzo per unita
di misura. L’articolo 16 indica nel dettaglio I’esenzioni da tale obbligo: sono esenti i prodotti per
i quali I’indicazione del prezzo non risulti utile a facilitare le scelte d’acquisto o sia suscettibile
d’ingenerare confusione (ad esempio per i prodotti di fantasia, o per i beni destinati ad essere
venduti nella medesima confezione insieme ad altri di natura diversa).

5 Si discute se debba al riguardo interpretarsi le espressioni come endiadi o, piuttosto, I’aggettivo
“chiaro” attenga alla forma grafica dell’informazione mentre 1’aggettivo “comprensibile” si
riferisca al significato logico della disposizione.
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“forma funge da semplice vincolo conoscitivo del contenuto del contratto, assurgendo,
quindi, a strumento attraverso il quale eliminare il gap informativo tra i contraenti, il
quale caratterizza tutti i contratti stipulati tra professionista e consumatore™’. Di
conseguenza, la violazione di tale vincolo darebbe semplicemente luogo ad un giudizio
di responsabilita in capo all’operatore professionale per non aver adempiuto 1’obbligo

informativo su di egli gravante.

Da ultimo, bisogna dar conto di quali siano le conseguenze sul piano sanzionatorio nel
caso di violazioni dei suddetti obblighi informativi.

La questione & quanto mai complessa e dibattuta. In premessa bisogna infatti dire che
manca nel codice del consumo una disciplina generale che determini le conseguenze sul
piano contrattuale nel caso di violazione degli obblighi informativi prescritto; cio ha
ovviamente portare ad un proliferare di opinioni dottrinale, solo in parte placate

dall’intervento della Corte di Cassazione®®.

In assenza di una disposizione che regoli I’ipotesi di specie, gran parte della dottrina
ricorre all’impostazione tradizionale secondo cui occorre distinguere tra regole di
comportamento e regole di validita del contratto. Dalla qualificazione degli obblighi
informativi quali regole di comportamento discenderebbe la loro rilevanza sul solo piano
della responsabilita precontrattuale®®. Per cui, in caso di violazione dei suddetti obblighi
nella fase precedente alla conclusione del contratto, il consumatore avra diritto ad agire
per il solo risarcimento del danno.

Altra parte della dottrina®, invece, piu sensibile alle tendenze evolutive prospettate dalla

legislazione speciale, ritiene gli obblighi informativi e i vincoli di trasparenza imposti

°" Cosi E. GRAZIUSO, I nuovi contratti del turismo, Milano, 2011, p.14

5 | riferimento é a Cass. Sez. un., 19 dicembre 2007, n. 26724 e Cass. Sez. un., 19 dicembre
2007, n. 26725.

%9 Ai sensi dell’articolo 1337 del codice civile.

% Fra tutti, V. ROPPO, Il contratto del duemila, Torino, 2011, p.84. Tra gli indici positivi di tale
dottrina, puo citarsi, a titolo esemplificativo, I’articolo 67 septies decies del codice del consumo
e l’articolo 52, comma 3 del codice del consumo, i quali, rispettivamente in materia di
commercializzazione a distanza di servizi finanziari e di contratti telefonici, sanciscono la nullita
del contratto in caso di violazione degli obblighi informativi precontrattuali I’uno, nel caso in cui
non sia inequivocabilmente dichiarata all’inizio della telefonata 1’identita del fornitore € lo scopo
commerciale della telefonata 1’altro.
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all’imprenditore idonei ad inficiare la validita del contratto nella convinzione che la
violazione degli stessi equivarrebbe a violazione di norma imperativa, secondo quanto

previsto dall’articolo 1418, comma 1, del codice civile.

Alla diatriba sopraesposta ha dato risposta la Corte di Cassazione la quale si & pronunciata
sulla questione con particolare riferimento alla violazione degli obblighi informativi posti
a carico degli intermediari finanziari a tutela del consenso informato dell’investitore.

La Suprema Corte ha dapprima escluso la configurabilita di una ipotesi sia di nullita
testuale®® sia di nullita virtuale®, per poi riaffermare, in linea con Iinterpretazione
tradizionale, la distinzione tra regole di comportamento e regole di validita.

Le prime, all’interno delle quali gli obblighi di informazioni di cui si discute debbono
annoverarsi, danno diritto al risarcimento del danno configurando un ipotesi di
responsabilita precontrattuale, se la loro violazione avviene prima della stipulazione del
contratto; se la violazione avviene invece successivamente, essa puo, laddove ricorrono
gli estremi di gravita di cui all’articolo 1455 cod. civ., determinare la risoluzione del
contratto per inadempimento giacché tali doveri “pur essendo di fonte legale, derivano
da norme inderogabili e sono quindi destinati a integrare a tutti gli effetti il regolamento

negoziale vigente tra le parti”.

A tali indici, la dottrina contraria risponde che “senza dubbio il legislatore puo isolare specifiche
fattispecie comportamentali elevando la relativa proibizione al rango di norma di validita
dell’atto, ma si tratta comunque di disposizioni sussumibili nella categoria della nullita testuale,
la cui frammentarieta e asistematicita non consente di elevarle a principio generale e di farne
applicazione in settori nei quali analoghe previsioni non figurano” (A. CATRICALA’, M.P.
PIGNALOSA, Manuale del diritto dei consumatori, Roma, 2013, p.46.

61 La nullita testuale, ex articolo 1418, comma 3, cod. civ., & esclusa in quanto manca il
presupposto di applicabilita della stessa, ossia I’espressa previsione di nullita del contratto. E
altresi esclusa 1’applicabilita dell’art. 1418, comma 2, cod. civ., relativo alla mancanza di uni
degli elementi essenziali del contratto in quanto, anche laddove la mancanza delle informazioni
inficiasse il consenso del consumatore, difficilmente potrebbe annientarlo del tutto, potendosi al
piu parlare di annullabilita del contratto.

62 La nullita virtuale, ex articolo 1418, comma 1, cod. civ., & esclusa in quanto la si ritiene
applicabile solo qualora le norme violate, pur aventi carattere imperativo, altresi attengano ad
elementi intrinseci della fattispecie negoziale. Al riguardo la Corte di Cassazione afferma invece
che “i comportamenti tenuti dalle parti nel corso delle trattative o durante !’esecuzione del
contratto rimangono estranei alla fattispecie negoziale e s’intende, allora, che la loro eventuale
illegittimita, quale che sia la natura delle norme violate, non pud dar luogo a nullita del
contratto”.
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2.1.1.2 Le garanzie legali e convenzionali cui e soggetto il professionista

Continuando il discorso sull’analisi della tutela consumeristica dal punto di vista
dell’imprenditore, con specifico riferimento all’incidenza della stessa sui paradigmi
contrattuali delle fattispecie gia disciplinate dal codice civile del 1942, non puo
prescindersi dall’esame delle garanzie, legalmente previste e convenzionalmente stipulate

tra le parti, nella vendita di beni di consumo.

Prima di analizzare nel dettaglio tale disciplina & perd bene dare conto, seppur
sommariamente, di quanto previsto dal codice civile in tema di garanzie relative al
contratto di vendita, in modo da meglio evidenziare le peculiarita degli obblighi che
gravano sugli imprenditori professionali in ragione dell’esigenze di protezione del

contraente debole consumatore.

Effetto naturale del contratto di vendita, cosi come disciplinato dal codice civile, &
I’obbligo del venditore di garantire il compratore dall’evizione e dai vizi della cosa®®.

Le parti possono, con patto esplicito ed inequivoco, variamente limitare tali garanzie o
addirittura rinunziarvi; salva la nullita del patto con cui teso ad escludere la garanzia per
evizione derivante da fatto proprio del venditore, e I’inefficacia del patto con cui si limiti
0 escluda la garanzia per vizi se taciuti in mala fede dall’alienante.

Nel caso in cui ’acquirente subisca I’evizione egli potra agire, se totale, per la risoluzione
del contratto, la restituzione del prezzo e il risarcimento del danno; in caso invece di
evizione parziale, egli potra agire per la sola riduzione del prezzo, oltre al risarcimento
del danno, a meno che non debba ritenersi, secondo le circostanze, che non avrebbe
concluso il contratto se a conoscenza della limitazione del diritto acquistato, nel qual caso
potra chiedere la risoluzione del contratto.

Nel caso in cui invece il bene acquistato presenti dei vizi tali da rendere la cosa inidonea,
in tutto o in parte, all’uso cui ¢ destinata o da diminuirne in modo apprezzabile il valore,
I’acquirente potra agire per la risoluzione del contratto e la riduzione del prezzo, oltreché

per il risarcimento del danno.

63 |a garanzia per vizi ed evizione ed evizione nel contratto di compravendita & disciplinata
dagli articoli 1483 e ss. cod. civ.
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La garanzia € tuttavia esclusa per legge se il compratore, al momento della conclusione
del contratto, conosceva o avrebbe potuto agevolmente conoscere i vizi della cosa.

Il compratore decade dal diritto alla garanzia se non denuncia i vizi entro otto giorni dalla
scoperta, a meno che il venditore abbia riconosciuto, anche tacitamente, o occultato
I’esistenza del vizio.

Le relative azioni si prescrivono invece nel termine di un anno (dieci se vi € stato

riconoscimento del vizio) decorrente dalla data di consegna della cosa.

Il Codice del consumo, al Capo | del Titolo Il della Parte IV, artt. 128 ss., intitolato
“Della vendita di beni di consumo”, introduce regole peculiari in relazione ai contratti di
vendita aventi ad oggetti beni di consumo. Occorre perd sin da subito precisare come
I’ambito di applicazione sia in realta ben piu ampio, dal momento che vi si
ricomprendono, con una formula di chiusura espressiva del carattere trasversale della
disciplina, anche tutti gli altri contratti finalizzati alla fornitura di beni di consumo da
fabbricare o produrre®4, con esclusione dei beni oggetto di vendita forzata e delle c.d.
utilities (acqua, gas, energia elettrica). Sicché, il contratto di vendita e equiparato, ai fini

che qui interessano, ai contratti di somministrazione, di appalto, d’opera e via dicendo.

La garanzia legale prevista consiste nell’obbligo in capo al venditore di consegnare beni
conformi al contratto.

Innanzitutto occorre delimitare I’ambito di applicazione della disciplina in esame: occorre
cio definire cosa si intenda per beni di consumo.

Circa il concetto di conformita, I’opinione prevalente® fa rientrare sotto il nomen difetto
di conformita tutte le ipotesi di vizio, difetto e di mancanza di qualita. Altra opinione®®,
invece, propende per I’autonomia del concetto di conformita rispetto alle ipotesi di vizio,
difetto e mancanza di qualita: la conformita, secondo tale tesi, evocherebbe un giudizio

di relazione presupponendo un termine di raffronto.

64 Articolo 128 cod. cons.

% A. LUMINOSO, La compravendita, Torino, 2015, p. 310; G. DE CRISTOFARO, La vendita
dei beni di consumo, in | contratti dei consumatori, 11, a cura di E. Gabrielli, E. Minervini,
Torino, 2005, p. 993.

V. BARBA, L obbligo di consegnare beni conformi al contratto, in Aspetti della vendita di
beni di consumo, a cura di F. Addis, Milano, 2003, p.57 e ss.
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I momento rilevante ai fini dell’accertamento circa la sussistenza o meno della
conformita del bene é quello della consegna. Evidente e cosi la deroga alla regola generale
sul trasferimento del rischio espressa dal codice civile: in deroga al principio della res
perit domino, in base al quale il trasferimento del rischio consegue al trasferimento della
proprietd, nel caso di vendita di beni di consumo I’alienante risponde dei difetti
sopravvenuti alla conclusione del contratto ma anteriori alla consegna, nonché del
perimento del bene fino alla consegna, a prescindere da qualunque valutazione di

responsabilita.

Con riguardo ai criteri per accertare la conformita deve farsi in primo luogo riferimento
a quelli individuati nel regolamento negoziale adottato dalle parti e, in mancanza, a quelli
specificamente®” definiti dal legislatore, purché non esista una causa di esclusione della

rilevanza del difetto®8.

Particolarmente interessante appare 1’amp