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Obbligazioni e contratti

Abuso del diritto e dipendenza economica

Nuovi abusi contrattuali: percorsi
di una clausola generale (*)

di Roberto Pardolesi

Una meditata sentenza resa dalla Corte di legittimita a fine 2009 ha rilanciato il dibattito, mai davvero
sopito ma neppure giunto alle soglie di una definizione davvero soddisfacente, sull'abuso del diritto:
presentato, in questa ‘nuova’ versione, come esplicitazione dell’obbligo di buona fede/solidarieta sociale e
declinato in chiave di proporzionalita. Successivamente, nel volgere di un paio di anni, due interventi
eccentrici del legislatore hanno tracciato specificazioni “regionali” di un abuso presumibilmente inteso nei
termini di approfittamento indebito di una situazione di subalternita economica, nel segno presuntivo del
‘terzo contratto’. Vien fatto di chiedersi se e in quale misura queste tecniche incidano sull’inerzia di un
dibattito risalente quanto estenuato e si propongano come itinerari (convergenti? alternativi?) intesi a
propiziare il radicamento di un approccio quanto mai controverso: se valgano, in definitiva, a far uscire di
minorita I'abuso del diritto.

il dibattito c’'e stato, (ardente in superficie e)
inconcludente come si conviene. Solo che questa

A volte ritornano. Cosi intitolavp giusto un paio v_olta_ alla sortita giurisprudenz_i\ale_, non Ia_ sol_a )
d’anni addietro, il commento a una sentenza con cll Efuamo - ma per certo la b Irlsoluta dt; cul o‘IS'I
la Cassazione, facendo leva sulla clausola generﬁ a _memo?a,. T' t_sono "unc:tl altricontri Ut'(’j. II
della buona fede, rispolverava la figura deI|’abus@Irlc,’ver"le(r;zc‘;’l ”eglls a 'Vfgé?zglf’ ne”mmeno aldlrlo’
del diritto in materia contrattuale e la lucidava £ &'t ella 1. n. , sullo_statuto lde

nuovo, conferendole un risalto mai osservato sinfPrese, e l'art. 62 del c.d. decreto "Cresci #3li
ad allora in questambito. L’apparente convergenza dei due formanti e il tanto

Il gioco degli eterni ritorni rischia di riuscire cicalare sfuggente della dottrina potrebbero irgurr

stucchevolg poco piu che una sollecitazione stancg chiedersi se, come mi capita di sostenere da

per un dibattuto frusto oltre ogni direE, in effetti, tem,po, | mitici Slg_norl _c_Ie_I diritto, tre
nellimmaginario accreditato dcivil law, non si

siano ridotti a due. Ma questa € un’altra storiee ¢

1. Eterni ritorni

(*) Il testo, con qualche integrazione, riproduce la relazione
tenuta al 25° Congresso dell’Associazione internazionale
Giuristi Lingua Italiana (AIGLI), Santa Margherita Ligure, 21-23
settembre 2012.

! A. Palmieri-R. Pardolesi, Della serie: “a volte ritornano™
I'abuso del diritto alla riscossa, in Foro it., 2010, I, 95.

2 L'immagine alternativa, suggerita a suo tempo da Guido Alpa
con riguardo, appunto, all'abuso del diritto, € quella dell’araba
fenice, che risorge puntualmente dalla sue ceneri. Il senso di
estenuazione non cambia.

3 Absit iniuria: il celebre saggio di Pietro Rescigno del 1965 &
stato ripubblicato piu di trent’anni dopo - P. Rescigno, L'abuso
del diritto, Bologna, 1998 - col semplice supporto di una sobria
postfazione. Cambiati i riferimenti normativi, non la sostanza del
confronto.
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sara il caso di approfondire in una sede diversa. Q

e ora conviene, piuttosto, riguardare piu da présso
fatti che promettono di sottrarre questo eterno
ritorno al suo destino d'impotenza. Subito dopo, e
sulla base di una siffatta ricognizione, sara
opportuno rimontare al dibattito storico, per ceeca

di capire che cosa ci sia di davvero nuovo sotto |l
sole e come lo si possa ragionevolmente introttar
nel sistema, se e nei limiti in cui residua ancora
margine per immaginare una qualche tensione
dell'ordinamento verso un’interna coerenza. Infine,
sara tempo di porsi le domande che contano.
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Risposte certe non se ne daranno, ma proporre gbncessionari
interrogativi giusti & gia la meta dell’'opera.

“revocati” (cosi qualificati dalla
sentenza in discorso) si collocano a cavallo tra |l
primo e il secondo dei regolamenti di esenzione.
2. Un florilegio di novita Nondimeno, da questo rapidecursus si evince

| fatti, dicevamo. A partire da Cass. n. 20106/2004°M€ la necessita di ristrutturare il sistema

veroblockbuster della letteratura privatistica di casaons_mblmvO rappresent ’_un fattc_)re suscettlb}le di
nostra negli ultimi due arhi spianare la strada all'interruzione (purché non

dall’oggi al domani) del rapportoe non v’é motivo
di credere che non lo fosse anche prima di essere

S _ o nominativamente preso in considerazione. Del

dalla decisione del concedente, una casa cotaittristrequa del divieto di dipendenza economica, il

d'oltralpe, di:a) attuare una strategia di profondagipunale capitolino aveva escluso il carattere
ristrutturazione della propria rete sul territoriogrhitrario del recesso notificato con il dovuto
italiano; e b) troncare i rapporti con nNUMErosi anticipo, innestato in una «logica aziendale dettat
concessionari, avvalendosi all’'uopo della facolta ddall’esigenza oggettiva di  soprawivenZa»
recesso ad nutum attribuita da un’esplicita responso confermato, val la pena di aggiungere, in
previsione contrattudle Si tratta, dunque, di un yna pronuncia recente dello stesso colfegio
settore su cui ha (ancora) un forte impatto, anchg, reazione dei concessionari “revocati’,
sul versante contrattuale, la disciplina antitrustnperniata sull’evocazione dellabuso del diritto,
comunitaria, che sin dal 1985 ha previsthon trovava eco in prime cure e nemmeno nel
un’esenzione per categoria. Si sono avvicendaij,ccessivo grado di giudizio. La Corte d'appello di
quattro regolamenti volti a coprire tali forme dirRoma, anzi, aveva ampiamente  motivato
intese verticali € non sono mai mancate, nell'ambityinfondatezza della richiesta, osservando che:
delle misure volte a garantire i distributori, r&go 1) j| giudice non ha alcuna possibilita di contooll
ad hoc sul recesso del fornitore nei contrattigy|ratto di autonomia privata;
conclusi a tempo indeterminato. Inizialmente la
disciplina s’incentrava essenzialmente sul termine
minimo per il preavviso: la prima versione Iocs)geEti per ritﬁgliiare, zll’lilnterno del perimetro dei cczjr)trattli_ di
H H stribuzione alla luce della normativa antitrust, una disciplina
conteneva di norma in un _ann_o. Nella secon ecifica per i rivenditori di automobili: dopo aver riconosciuto,
(regolamento del 1995), veniva incrementato a UR un Rapporto del 28 maggio 2008, che le norme dettate dal
biennio, fatto salvo il suo dimezzamento nel caso cgeﬁlogeamegfgg/il‘;zgnzionev in defogata' Ca'tCO getn_?tf_a'e ftissato
. . . . al Reg. , erano «esageratamente restrittive, troppo
riorganizzazione della rete. Con la formulazionk _d%mp,esse elo ridondanti» la Commissione, in una
2002 (vigente al tempo della nostra pronunzia)omunicazione del luglio 2009, aveva anticipato le mosse a
ferma 'ampiezza dei predetti termini, si & pretesgenire, col dire che «the application of the general block
. ;i . . . exemption to single-branding obligations in the motor vehicle
che il fornitore comunicasse per iscritto la SU&ector represents a balanced solution». Guai, pero, a coltivare
intenzione di terminare il rapporto, specificandone troppe aspettative! La timidezza istituzionale, all'atto del varo
motivi in maniera particolareggiata, obiettiva edeI Reg. 461/10, ha indotto a dilazionare nel tempo il

. . : . . riassorbimento della disciplina di settore, che per la parte
trasparenfe Gli atti contro cui hanno reagdito i ‘protezionistica’ (quella che qui interessa) continuera ad

operare sino al 2013, nel presupposto, sia pure poco convinto e
convincente, che la prolungata transizione consenta ai
concessionari il recupero dei capitali investiti.

2.1. Uno scenario noto, una prassi radicata

4 . . -
La moral suasion esercitata dalla decisione potrebbe essere

ridotta dall’ambiente, presumibilmente non del tutto pacifico, in
cui essa & maturata: a riprova il fatto che il giudice relatore,
Urban, sia diverso dall'estensore, Vivaldi; e che le conclusioni
del P.M. Destro fossero difformi. Nondimeno, gli echi
giurisprudenziali, in via di rapida crescita, presentano numerose
sfumature, che vanno dall'apologetico all’entusiastico. Valga,
per tutte e in attesa di una ricognizione piu puntuale, la
menzione di Cass. 31 maggio 2010, n. 13208, che valorizza i
dicta del pronunciamento precedente per accreditare un
controllo di ragionevolezza sulle modalita di esercizio del potere
contrattuale.

5 - . -

La facoltd di recesso ad nutum corrisponde alla prassi di
settore: cfr., indicativamente, Trib. Roma 29 novembre 2011, in
Giur. comm., 2012, Il, 870, con nota di L. Miotto, Recesso ad
nutum, abuso e ragioni dell'impresa.

6 . N . . . -
Solo di recente € sorto il dubbio che non esistessero ragioni

Danno e responsabilita 12/2012

! Nell'interpretazione della corte comunitaria, presupposto
imprescindibile € I'esigenza di una modifica significativa, sul
piano sia sostanziale che geografico, delle strutture di
distribuzione del fornitore interessato, che deve essere
giustificata in maniera plausibile con motivi di efficacia
economica basati su circostanze obiettive interne o esterne
allimpresa del fornitore, le quali, tenuto conto del contesto
concorrenziale nel quale opera tale fornitore, potrebbero (in
mancanza di una riorganizzazione rapida della rete di
distribuzione di quest'ultimo), pregiudicare [I'efficacia delle
strutture esistenti (cfr. Corte giust. 30 novembre 2006, cause
riunite C-376 e 377/05, Brinsteiner, in Foro it., Rep. 2008, voce
Unione europea, n. 1112; 7 settembre 2006, causa C-125/05,
Vulcan Silkeborg, id., Rep. 2006, voce cit., n. 1165).

8 Trib. Roma 5 novembre 2003, ord., in Foro it., 2003, |, 3440.
o V. pronuncia menzionata supra, nt. 5.
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2) la previsione contrattuale del recesgbnutum particolarmente, «in ambito contrattuale in cui i
dal contratto non consente il sindacato, da paete dvalori di riferimento non sono unitari, ma sono
giudice, su tale atto, non essendo necessario alcaddirittura contrapposti e la composizione del
controllo causale circa I'esercizio del poterecpér conflitto avviene proprio seguendo i parametri
un tale potere rientra nella libertd di sceltdegali dell'incontro delle volonta su una causétale
dell’'operatore economico in un libero mercato; dall'ordinamento come meritevole di tutela» fa si
3) la societa concedente non doveva tenere contbe «[s]olo allorché ricorrono contrasti con norme
anche dell'interesse della controparte o di insresimperative, puo essere sanzionato I'esercizio di un
diversi da quello che essa aveva alla risoluziaie dfacolta, ma al di fuori di queste ipotesi tipiche,
rapporto; normativamente previste, residua la piu ampia
4) l'insussistenza di un’ipotesi di recesso illégib  liberta della autonomia privata».

comporta la non pertinenza del richiamo agli arttUna motivazione serrata, che perdo non impressiona
1175e 1375 c.c,; i giudici di legittimitd. Essi  ricordano
5) i principii di correttezza e buona fede non oea 'onnipresenza del principio di correttezza e buona
obbligazioni autonome, ma rilevano soltanto pefede, da declinare come espressione del principio
verificare il puntuale adempimento di obblighicostituzionale di solidarieta sociale, consisterge
riconducibili a determinati rapporti; dovere, per chi sia coinvolto in un rapporto
6) non sono presenti nel caso in esame i princigontrattuale, di preservare gli interessi di
enucleati dalla giurisprudenza in tema di abuso debntroparte. E spiegano:

diritto; e cio perché «[l]a sussistenza di un atto Criterio rivelatore della violazione dell'obbligo d
abuso del diritto (speculare ai cosiddetti attbuona fede oggettiva &€ quello dell’abuso del diritt
emulativi) postula il concorso di un elementol suoi elementi costitutivi - ricostruiti attravers
oggettivo, consistente nell'assenza di utilita per I'apporto dottrinario e giurisprudenziale - sono i
titolare del diritto, e di un elemento soggettivoseguenti:

costituito dallanimus nocendi, ossia I'intenzione di 1) la titolarita di un diritto soggettivo in capd an
nuocere o di recare molestia ad altri»; soggetto;

7) «ll mercato, concepito quale luogo della libert®) la possibilita che il concreto esercizio di quel
di iniziativa economica (garantita  dalladiritto possa essere effettuato secondo una parali
Costituzione), presuppone l'esistenza di soggettli modalita non rigidamente predeterminate;
economici in grado di esercitare i diritti di lilbk&in  3) la circostanza che tale esercizio concreto, @nch
guestione e cioé soggetti effettivamentese formalmente rispettoso della cornice attributiva
responsabili delle scelte dimpresa ad essli quel diritto, sia svolto secondo modalita
formalmente imputabili. La nozione di mercatocensurabili rispetto ad un criterio di valutazione,
libero presuppone che il gioco della concorrenzgiuridico o extragiuridico;

venga attuato da soggetti in grado d#) la circostanza che, a causa di una tale modtlita
autodeterminarsi»; esercizio, si verifichi una  sproporzione
8) alla liberta di modificare I'assetto di vendittg ingiustificata tra il beneficio del titolare delritio
parte della societd automobilistica concedented il sacrifico cui & soggetta la controparte.
conseguiva che il recessd nutum rappresentasse, Insomma: I'abuso del diritto, lungi dal presupporre

per il titolare di tale facolta, il mezzo piuuna violazione in senso formale, delinea
conveniente per realizzare tale fine: da quiutilizzazione alterata dello schema formale del
l'insussistenza dell'abuso; diritto, finalizzata al conseguimento di obiettivi

9) limpossibilita di ipotizzare «un potere delulteriori e diversi rispetto a quelli indicati dal
giudice di controllo diretto sugli atti di autoncami Legislatore.

privata, in mancanza di un atto normativo ch&iversate sul caso di specie, queste argomentazioni
specifichi come attuare tale astratta tutelaxgomportano che l'atto di autonomia possa/debba
produce, come effetto, quello dell'introduzione diessere interpretato dal giudice, applicando il oano
«un controllo di opportunita e di ragionevolezzadella buona fede (non piu, verrebbe fatto di
sull’esercizio del potere di recesso; al che comsegaggiungere, cerniera fra le norme d’interpretazione
una valutazione politica, non giurisdizionalesoggettiva ed oggettiva, come s’insegnava ai miei
dell'attox; tempi, ma vero architrave del sistema), e
10) l'impossibilitd di procedere ad un giudizio dicontemperando gli opposti interessi. Di qui la
ragionevolezza in ambito privatistico  e,possibilita di rilevare I'abuso, non gia sulla bas
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riscontro di unanimus docendi, ma in ragione dipendenza economica, avrebbe potuto avvalorare
dell'obiettiva proporzionalita dei mezzi usati:la conclusione, pur significativa, che la facoltsic
qguanto dire che il collegio d’appello «avrebbeprevista non poteva essere esercitata nel periodo
dovuto valutare - e tale esame spetta ora al gudicritico di recupero dei capitali investiti. Che aos
del rinvio - se il recessad nutum, previsto dalle sarebbe rimasto della previsione nuda e cruda di
condizioni contrattuali, era stato attuato comecess@d nutume argomento da esplorare. Ma non
modalita e per perseguire fini diversi ed ulteriorivale la pena di farlo, perché [l'itinerario presoelt
rispetto a quelli consentiti». Il tono & perentotia  dalla Corte di legittimita e tutt'altro e per nulla
Cassazione sembra voler mettere in chiaro che, imcline al compromesso.

materia, niente sara pit come prima. Infatti, la sentenza 20106/2009 ambisce ad una
soluzione di respiro ben piu ampio, tale da

2.2. La “termination” dei contratti abbracciare lintera platea delle relazioni

di distribuzione contrattuali. E qui, nella sua aspirazione a imgorr

n nuovo corso, stanno il suo fascino e la sua

non per questo rivaluta la coerenza) degli intetivend€P0l€2za, sui quali aviemo modo di tornare piu
comunitari. La materia dei contratti di distribuzeg '€

alla cui esplorazione ho apportato un modest
contributo, ha individuato per tempo, quale
momento nevralgico, quello delleermination. Il Veniamo al primo intervento legislativo cui si
soggetto che abbia operato investimenti nofaceva cenno in apertura. Per comprenderne il
riciclabili si trova in una situazione dold-up rilievo ai nostri fini, occorre un piccoldetour. Alla
monopolistico, che lo mette alla mercé divolta del “terzo contratto”.

controparte. Si ha UI:] bel d|r_e, come certa_menlgl La terra di mezzo

farebbero i cultori dell'ortodossia Chicagoan, dhe

pericolo era evidente ancor prima di entrare ndl terzo contratto denuncia, proprio con la
rapporto, quando, ciog, al potenziftanchisee si provocatoria articolazione numerica,
schiudevano allettanti alternative che avrebbermpraticabilita, ai limiti dell'ipocrisia, di
stemperato ogni pressione e propiziato scelte bepmialsivoglia teorizzazione del contratto in gereral
ragionate e adeguatamente cautelative. L’economi@ trama codicistica e largamente influenzata dal
comportamentale ci ha insegnato che I'eccesso giodello tradizionale del contratto fra operatori
ottimismo (certe cose accadono agli altri, non a meonsapevoli dei rischi connessi alle loro iniziativ
...) giuoca un ruolo pesante; e accade cosi cheédtonomiche e arbitri dei propri destini: soggeér p
contrattosine die, con i toni dell'idillio di lungo 1 quali il dispiegarsi dellautonomia privata
periodo, possa esser troncato col mero rispettm di scandisce tempi e modi del cimento di mercato. Si
qualche termine di preavviso. La consapevolezZ#atta, pero, di una sfera minoritaria (anche se
della minaccia ha portato per tempoproporzionalmente cospicua quanto a misura delle
all’elaborazione di un approccio che, oltrerisorse movimentate) rispetto alla massa - il 95%
Atlantico, ebbe a prendere dapprima il nome dber cento, ipotizzava un commentatore statunitense
Missouri doctrine e poi quello, piu asettico, di - di rapporti contrattuali che fanno capo al
recoupment doctrine. Alle corte: lo scioglimento consumatore, alle prese con una quotidianita ahe gl
senza giusta causa di un contratto di distribuzeneimpedisce di riscattare I'asimmetria informativa ne
tempo indeterminato, prima che fosse trascorso ¢onfronti del professionista: di qui il fallimentt
tempo necessario al distributore per recuperaremercato che si traduce nella deriva comunitaria di
sunk costs (costi idiosincratici e non recuperabili) tutela di un soggetto che non sa e, in fondo, non
connessi al contratto, avrebbe comportatpotra mai essere recuperato a un piede di autentica
responsabilita per danni del concedente. Owvio chearita sostanziale. Il profilarsi di queste due
una siffatta impostazione non potesse trovar@discusse polarita schiude un’alternativa: tra
immediata applicazione nel caso di specie, pos@pertura, in nome del perdurante anelito di
che i contratti interessati recavano, comelnitarieta, alla possibilita che Il'una provincia
esplicitamente permesso dallart. 1373 c.c., unéformi di sé l'altra, cannibalizzandola variameete
clausola di recessad nutum. Ma una contenuta propiziando risultati ai limiti del paradossale, e
attivita di manipolazione analogica, dando peapproccio rassegnato alla constatazione che la
scontato che tra le parti sussista un vincolo dPangea del contratto non esiste pit e, quindi,

Un chiosa, di scorcio, che spiega l'ispirazione (m

. Il legislatore e il “terzo contratto”
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propenso a esplorare la terra di mezzo, pdegislativi atti a suffragare lipotesi sia venuta
verificare se, fra gli estremi contrapposti, vi siantensificandosi (non a caso) in tempi di crisi. Va

margine  per  un’aggregazione  concettualenenzionato, intanto, il c.d. Statuto delle imprése
allinsegna della tutela per un imprenditorell novembre 2011, n. 180, espressamente adottata
dimidiato. La suggestione del terzo contrattsulla scorta della  Comunicazione  della

nasceva, appunto, dal riscontro dell'agglutinaisi dCommissione europea 394 del 25 giugno 2008,
previsioni normative non sempre coerenti maecante «una corsia preferenziale per la piccola
certamente intese a riscattare un professionista ohapresa alla ricerca di un nuovo quadro
una situazione di sudditanza, o comunque dondamentale per la piccola impresa»), che evoca la
esposizione all’altrui prepotere contrattdle nozione di  “microimpresa” di estrazione
Orbene, la proposta del terzo contratto pud destammunitaria: per poi affidare al governo una delega
come ha destato in effetti, reazioni moltoaffinché sia rafforzata la disciplina contro ilarito
contrastantt, che varra la pena di raccogliere edlei pagamenti, contrastando gli effetti negativiade
esaminare in qualche dove. Ma, a meno di noposizione dominante di un’impresa sui propri
voler procedere per metonimie, (comprende pdornitori o sulle imprese sub-committenti, in
certo ma davvero) non si riduce a ungarticolare nel caso in cui si tratti di micro, qte
caratterizzazione d#&old up in ragione di costi e medie imprese. Da subito, perd, si provvede a
irrecuperabili. La formula magica € quellaintegrare la disciplina dellabuso di dipendenza
dell'abuso di dipendenza economica, introdotta, fraconomica, configurandone la ricorrenza pur in
mille ripensamenti, nella I. n. 192/1998 sulladifetto di dipendenza, in presenza di violazioni
subfornitura industriale con vocazione di clausolaipetute e reiterate delle disposizioni sui termdni
generale specialistica, sorta di abuso del digto pagamento.

danno di imprenditori deboli, che perdo non ha mdi senso di vertigine € notevole. Ma, in attesa di
trovato la forza per decollare operativamente,(i.esaperne di piu (posto che i termini della delega

nelle aule di giustizia). Ci si tornera tra unsollevano interrogativi di problematica risoluzipne

momento.

3.2. Abuso di dipendenza in difetto
(di prova) della dipendenza

Proprio in vista di queste resistenze mette con

sottolineare come la produzione - disordinata oltr

ogni dire, ma non di meno tangibile - di indici

10 o _— .
Doveroso il rinvio ai contributi raccolti nel volume curato da
G. Gitti-G. Villa, Il terzo contratto, Bologna, 2008.

1n Un inventario al volo, tutt'altro che completo: S. Mazzamuto,
Il contratto di diritto europeo, Torino, 2012, 166 ss.; R. Franco,
Il terzo contratto: da ipotesi di studio a formula problematica -
Profili ermeneutici e prospettive assiologiche, Padova, 2010; A.
Mastrorilli, L'abuso del diritto e il terzo contratto (nota a Cass.
18 settembre 2009, n. 20106), in questa Rivista, 2010, 347; D.
Valentino, Il contratto «incompleto», in Riv. dir. priv., 2008, 509;
E. Minervini, Il «terzo contratto», in | Contratti, 2009, 493; A.
Gianola, Terzo contratto [aggiornamento-2009], in Dig. civ.,
Torino, 570; E. Russo, Imprenditore debole, imprenditore-
persona, abuso di dipendenza economica, «terzo contratto», in
Contr. impr., 2009, 121; C. Camardi, Tecniche di controllo
dell'autonomia contrattuale nella prospettiva del diritto europeo,
in Europa dir. priv., 2008, 847; P. Perlingieri, Relazione
conclusiva, in P. Perlingieri-L. Ruggieri, Diritto privato
comunitario, 1l, Napoli, 2008, 401; A. Zoppini, Il contratto
asimmetrico tra parte generale, contratti di impresa e disciplina
della concorrenza, in Riv. dir. civ., 2008, I, 529.; G. Vettori, Il
diritto dei contratti fra Costituzione, codice civile e codici di
settore, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2008, 751; A. Bregoli, 2008, |
contratti di impresa, in Giur. comm., 2008, 140; V. Roppo, Parte
generale del contratto, contratti del consumatore e contratti
asimmetrici (con postilla sul «terzo contratto»), in Riv. dir. priv.,
2007, 669.
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la strategia dello struzzo non giova. Sia purern u
contesto ridotto, e con paletti piuttosto cogeitti,
legislatore e disposto a lasciar cadere i presuppos
della clausola generale di settore, puntando

{(j)solutamente alla deterrenza di comportamenti

ihdividuati come scopertamente abusivi.

3.3. “Buying power” e Grande Distribuzione
Organizzata

Giusto un passo piu in la, ma su una traiettorsaias

prossima, c'e€ da prendere atto dell'ulteriore
intervento normativo cui si accennava in esordio: i
decreto legge sulle liberalizzazioni (d.l. 24 gaona

2012, n. 1, recante “disposizioni urgenti per la
concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture e la
competitivita”, convertito con la |. 24 marzo 2012,
n. 27), che non solo avvalora la nozione di
microimpresa quale possibile destinataria di
pratiche commerciali scorrette (mercé la modifica
in parte qua del Codice del Consumo), ma, al
comma 2 dellart. 62, scardina il quadro delle
relazioni commerciali in materia di cessione di
prodotti agricoli e agroalimentari, perché - olae

imporre prescrizioni in tema di forma e fissare
principi ostativi come mai prima d’ora all'eserazi

dellautonomia privatd - detta una fitta serie di

12 E cosi previsto che i contratti aventi ad oggetto la cessione di
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divieti, la cui formulazione assume quale punto db. Abuso del diritto vivificato
riferimento la normativa antitrust, l'abuso didalla solidarieta sociale?
dipendenza economica e la disciplina del ritardo NBasta

pagamenti 'aggancio costituzionale al principio di

solidarietd sociale - sostegno che non potrebbe

Questa nhorma, in _part_lcolare, appare per mOIt"Ve.réomunque essere sottostimato, a dispetto della sua
ondivaga e sfilacciata: eccessiva quanto ai padieri trama sin troppo larga -; basta, dicevamo, il

apprezzamento rimessi al giudice, discriminato”ﬁchiamo a quel principio a scandire una soluzione

nel prevedere interventi con riguardo a un SOl .. in it rispetto allelaborazione pregressa?
settore in cui si esercita la nuova dimensione d?_L-

buying power della grande distribuzione, scriteriata interrogativo, all'evidenza provocatorio, vale ad
ying P . 9 evidenziare come gli argomenti utilizzati dalla
nella misura in cui sovrappone con disinvoltur

competenze giurisdizionali divaricate. Ma non e IaCOrte di legittimita, con la sola esclusione, afipun
P 9 ' i quello costituzionale, siano gli stessi che in

fattura della disposizione a rilevare (ci viene assato avevano finito col relegare la teorica

anticipato che il parere de| Consiglio di Stato su ell'abuso del diritto nel limbo dei concetti suate
regolamento  di  attuazione, di prossimama in pratica, inutilizzabili

pubblicazione, potrebbe fortemente contribuire a ™’ ' '
riportare il cuore ... di qua dall'ostacolo), quafito g 4
messaggio ch’essa veicola. Un messaggio, piacciad'gl
no, scritto nella lingua del terzo contratto.

. L’abuso del diritto nel quadro
le clausole generali

L’abuso del diritto s’iscrive a pieno titolo fra le
4. Dove siamo e, soprattutto, clausole generali, emerse agli onori della cronaca
dove andiamo? (e, come  suggerisce Federico  Pedrini,
A vol . bilancio interl io | dellonomastic&d)  giuridica tra la fine
voler tracciare un bilancio mtqr ocutorio, a dell'Ottocento e l'inizio del secolo breve, duraiite

conclusione parrebbe obbligata: € in atto un uale avrebbero per tempo posto il problema della
tendenza destinata a spezzare la catena degli etei o centralita (famosa la formula di Hedemann

ritorni, a far uscire di minorita I'abuso del didat a sulla  “Flucht in die Generalklauseln”).

gaicrlrl]%al{(ljo ig?s?rﬁée;?aaﬂ?lges\llaerfndglrosr',sgirlgi'sgt’alcoﬁontraddistinte dall'indeterminatezza, dal rinvio a
P b ' metagiuridico, dal necessario apporto valutativo

Scl#]lfé sizgg)?]rilzil’lollpo ?nﬁeer:g’ sgggta(t:oe imaergénihgelﬁell’interprete per definirne i contenuti (con tass
' ' ’ Giversi di “discrezionalita delegata”), le clausole

tendenza_ esprima, .d' l‘f" _d_alla SUperfICIaIegenerali s’incaricavano, nella ricostruzione di
omologazione degli  obiettivi una reale

. Engisch, di assicurare la rispondenza del sistema
convergenza. A veder bene, sono diverse |

: : €rs€ Kle sollecitazioni provenienti dalla societa e di
tecniche. La Cassazione punta alla vallda2|on|eendere “pill plastico” I'ordinamento (oggi, nel

definitiva della clausola generale, alla SuEfinguaggio dellanalisi economica del diritto,

utilizzazione a tutto campo. Il legislatore, vicess diremmo: per attrezzarlo ad affrontare e gestire la

ggiggzrg"gn;gg' Ig glg\l/otljetrgza:oe r?eetgnlﬁacﬁbr?giczi;io@ni ua ineluttabile incompletezza). Nella sostanza, si
P prop ' N ropongono come tecnica normativa che si

ggﬁ\r/?;lzz'i%nedsgénfgxe;tﬁraﬁicoéir edtg\t’toa' i Ei scrglrz vorrebbe contrapposta al metodo casistico, anche se
9 %on posseggono una struttura propria: alle corte,

][.'ll'evi: Al co_n(;r_arlo, V|Ppot_rebberode|_ssere| SOttegfa’rammenti di fattispecie normativa, costituiti da
iosotie assal diverse. Froviamo a definearie. concetti indeterminati (ma normativi, posto che
richiedono all'interprete una valutazione, sia pure
vincolata da uno standard metagiuridico, con
prodotti agricoli e alimentari, ad eccezione di quelli conclusicon  €sclusione della discrezionalita pura).

il consumatore finale, debbano essere stipulati Un tempo rlguardate come perlcolose per il ditto
obbligatoriamente in forma scritta e debbano indicare, a pena di

nullita (che come tale pud essere rilevata d'ufficio dal giudice), ~ P€T lo Stato, vengono, nelle impostazioni piu

la durata, le quantita e la caratteristiche del prodotto venduto, i recenti, valorizzate come elementi strutturali (e
prezzo, nonché le modalita di pagamento e di consegna. Viene PN imi ili i i

altresi stabilito che i medesimi contratti debbano essere percio Ine“mmablh)’ capaci di promuovere,
informati a principi di trasparenza, correttezza, proporzionalita e
reciproca (sic!) corrispettivita delle prestazioni. Resta nel vago 13
la conseguenza della violazione di tali principi: di quale rimedio F. Pedrini, Clausole generali e costituzione: osservazioni
si avvarra il giudice che ritenga di riscontrare difetto di introduttive, in Quaderni costituzionali, 2012, 285, 286 e
corrispettivita? passim.
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attraverso la mediazione del giudice, il pluralismd'abuso del diritto aggiunge, di suo, una forte
normativo, senza porre, in sede d’interpretazioneonnotazione ideologica. Mentre in Francia la
problemi diversi da quelli sollevati da qualsidsiea giurisprudenza s'’incaricava di tracciare la via al
norma (anche se, ammonisce Rodota, la specificiticonoscimento che le facolta concesse al privato
in termini di “specie di indeterminatezza”, resta enell’esercizio della sua autonomia possono essere
pesa persino in un universo di concetti giuridicutilizzate in modo discordante rispetto al calco
indeterminati). A conti  fattii ci0  ha originario, e in Germania il § 226 BGB metteva al
progressivamente portato a un’utilizzazionébando I'esercizio volto al solo scopo di arrecare
allargata delle clausole generali. Sotto questdanno ad altri (ancor piu plateale 'art. 2 deliced
profilo, la parabola della buona fede & emblematicavizzero del 1907, con la sua sconfessione
lo c’ero quando si poteva toccare con mano comdellabuso manifesto”), I'ltalia si spingeva sire

di fronte al profluvio di indici codicistici che formulare l'art. 7 del progetto di libro primo del
'evocavano a ogni pieé sospinto, la prasscodice civile, in cui s'intimava che «nessuno puo
giudiziaria, in cio condizionata da una fiera @stil esercitare il proprio diritto in contrasto con tmpo
della dottrina a ogni sussulto @ichterrecht, la  per cui il diritto medesimo gli e stato riconosoivit
utilizzasse, nella sostanza, in doppia motivazion&lancio, peraltro, subito rientrato per le obiezion
sulla scorta, cioé, di una motivazione formatassollevate circa la legittimazione, per questa dia,
altrove. Oggi il clima & cambiato in manieraun vaglio giudiziario che avrebbe messo a
radicale. Talora - penso al caso della rilevabilithepentaglio la certezza del diritto. Piu tardi, la
d’ufficio dell’eccessivita della penale, esaltatai d dottrina dominante avrebbe giustificato la mancata
piu come perla di una giurisprudenza ispiratanserzione della norma nel testo definitivo del
laddove io colgo segni di fraintendimento ... -codice col dire che, in realta, il tema era di i@or
troppo radicale. Non solo si segnala che la fureiorgenerale e, per conseguenza, difficile a tradursi i
delle clausole generali potrebbe non essere ptarmini precettivi. Prevalse, dunque, la logica
guella “omeostatica”, tesa al «mantenimento dellatrutturale, che ha cominciato a mostrare segni di
sintonia del diritto con il mutamento temporale»debolezza solo intorno agli anni Settanta del secol
ma di salvaguardia della «coerenza del dirittoria u scorso, quando piu forti e intrecciate si soncefédt
societa multietnica, multiculturale, multireligigsa spinte verso dimensioni funzionali.

incorporando questa volta non il futuro, ma l&Su questo quadro di fondo ha inciso I'insegnamento
diversita’* ma se ne scopre l'indole di «strategiedi un Maestro da poco scomparso, che ha fatto della
cognitive di tipo adattivo» con cui 'ordinamento s rivendicazione del primato dellpurisdictio sulla
propone di adeguare i propri effetti, «in guisa déegidatio (e, allora, un solo Signore del diritto?) la
essere all’altezza della complessita sociale cHmndiera di un’attivita ricostruttiva
intende regolare, anche quando questa complessitéaordinariamente provvida. Non a caso, € alla sua
si presenti indefinibileex ante e/o in rapida elaborazione che fa capo la piu volte citata Gass.
crescita®. Il tutto, in ogni caso, amalgamato20106/2009; ancor meno sorprendente & che
dall'orgogliosa rivendicazione della giurisprudenzaFrancesco Galgano figurasse nel collegio difensivo
massime di legittimita, di contribuire alla dei concessionari.

costruzione di un assetto in cui il primato della

legge passa necessariamente attraverso I'attivigg3. Pro e contro il rilancio giudiziale

ermeneutica del giudice. dell’abuso del diritto

Nel saggio pubblicato a commento della
pronuncid® (una fra le ultime testimonianze di una
Alla traiettoria propria delle clausole generaliproduzione giuridica vastissima, ma sempre assai
lucida), Galgano osservava come la Cassazione
14 sottol f & Noievole et rispete avesse fornito, in linea con i tempi e con
0 sottolineava con forza (e notevole ‘twist’ rispetto alle I} H s N
posizioni espresse in precedenza) gia nel 1967, S. Rodota, un elabo_razmne . sempre plu. _C(_)e_sa, una
Ideologie e tecniche della riforma del diritto civile, in Riv. dir. ~ testimonianza di «governo giudiziario della
comm., 1967, 83, 107. Per una ricognizione degli svolgimenti  djscrezionalita contrattuale», tutt'altro che espos
pit recenti, cfr. C. Scognamiglio, Principi generali, clausole I .- di . I bi di l .
generali e nuove tecniche di controllo dell'autonomia privata, in alla criica di minare l'ambito I €esplicazione
Annuario del contratto 2010, Torino, 2011, 17.
15 Per questa prospettiva cfr. M. Barcellona, Clausole generali e

giustizia contrattuale. Equita e buona fede fra codice civile e F. Galgano, Qui suo iure abutitur neminem laedit?, in
diritto europeo, Torino, 2006, 15 e passim. Contratto e impresa, 2011, 311.

5.2. Sostrati ideologici

16
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dell’autonomia privata, posto che nella circostanzBidea che l'autonomia privata sia soggetta a
lo scrutinio verteva sulla legittimita di una clales giudizio di funzionalizzazion& legittima solo in
sul recessoad nutum e concorreva, pertanto, aquanto persegua la finalita  consentita
rafforzare la vincolativita del vincolo. Appenadil dall’ordinamento, altrimenti abusiva.
la di questo fragile virtuosismo retorico, emergev&ulla pretesa che il dispiegarsi dell’autonomia
il disegno di una valutazione sempre piu sensibilprivata avvenga in regime di liberta limitata non
del contratto, cosi come articolato nelle sue demgospendero una sola parola: libero ognuno di trare |
clausole, alla stregua di una prospettiva impeaniatconclusioni che ritiene piu opportune. Piuttosto,
su un’indagine penetrante circa I'effettivapreme rimarcare come I'impraticabilita del preteso
giustificazione causale dell'atto. Il precetto dicontrollo causalistico risulti, invece, di tutta
autonomia che fosse risultato irrispettosa@videnza: il legislatore non suole spiegare perché
dell'equilibrio degli interessi contrapposti (laassegna una facolta, gli economisti chioserebbero
proporzionalita cui si richiama la sentenza), pi@pr che assegnarla, definendo con chiarezza il titlo,
perché viziato sul piano causale, non sarebbe daolto piu importante che spiegare le ragioni della
riguardare  come llecito, produttivo  di scelta. Si staglia, sullo sfondo, la ‘filosofia’ dn
responsabilita risarcitoria, ma come atto invaligio penetrante intervento sui modi di svolgimento
che, nel caso di specie, I'abusivo esercizio dealellautonomia privata, divisato da un legislatore
diritto di recesso sarebbe dovuto risulttmequam  incline a subordinare éhforcement del contratto a
non esset, lasciando in vita il rapporto sottostante). una valutazione di meritevolezza di tutela per
L'impostazione testé riassunta ha suscitato ukinteresse perseguito; ma € una filosofia oppxessi
autentico subisso di critiche, riserve, resisterize. la sua parte e, per quanto qui interessa,
contro-argomento piu importante, complesso nempraticabile, semplicemente perché il legislatore
suo svolgimento, e pero lineare nelle conclusileni: non € in grado di stabilire ad ogni snodo cos’e
ragioni di opportunita che avevano, all'epocacoerente e cosa no rispetto alla finalitd persedait
dell'elaborazione del codice, suggerito di lasciatoro volta ragionevolmente nebulose). Sicché, alla
cadere il gia cennato art. 7 del progetto di librdine della fiera, 'unico modo per dare consistenza
primo - ragioni che si risolvono nel timore di unalla verifica della corrispondenza dell’eserciziel d
potere incontrollabile in capo al giudice didiritto alla sua matrice primigenia € quello, tutto
riscrivere il contratto a suo piacimento -circolare, di affidarsi ad una clausola generale,
campeggiano ancora a tutto tondo. E stata pequella di correttezza e buona fede, che promette di
tempo dismessa l'idea che la discrezionalita dedonsentire valutazioni di proporzionalita alla luce
giudicante potesse essere contenuta dalla necessiégli interessi contrapposti. Per questa via, piéro,
di ricercare una «condotta del creditore destindta disegno espansivo perseguito dalla Cassazione nella
aggravare la posizione debitoria senza una utiliteentenza in parola si espone alla sempiterna
oggettivamente valutabile come degna di essedbiezione di dar vita ad un duplicato non
individualmente perseguita e dall’'ordinamentgarticolarmente proficid salvo il fatto -quale che
tutelata’’ e, quindi, dalla imprescindibile
concorrenza di un elemento oggettivo, appunt®¥ p; «graduale trapasso dalla figura del diritto soggettivo a
'assenza di utilita per il soggetto che esercita iuella della potesta intesa come una situazione di potere
diitto, e di uno soggettivo, il proverbiaimus e TE G o overes pariava g
nocendi (secondo lo schema della disciplina degltome (criticabile) linea di tendenza, A. Lener, voce Potere (dir.
atti emulativi, che, nell'interpretazione avallaga priv.), in Enc. dir., XXXIV, Milano, 1985, 640. Dopo di lui, il
tutto tondo dalla Cassazione, integra gli estreghi d‘f;'“"'o"'
“teorema della stupiditd” di Carlo Maria Cipolla e Ricorda, ad es.,'S. Patti, Abuso del diritto, in Il diritto-Enc.
. . iur., Milano, 2007, I, 8, come in diverse occasioni «il richiamo
condanna l'art. 833 c.c. al ruolo di mero 0Qggetto Cye| principio appare sostanzialmente inutile, in quanto il caso
riflessione didascalica). Si & guardato, piuttost@yvrebbe potuto trovare corretta soluzione - come in effetti si
allwtiizazione alterata dello Schema formalé del2Ec"ls Susience =, 4 de lai ian niamerte
diritto, finalizzata al conseguimento di obiettiviLa duplicazione non & solo superfetante: essa minaccia di
ulteriori e diversi rispetto a quelli indicati dal incrinare la tenuta residua del sistema. Come dianzi segnalato

. . < el testo, si vorrebbe, dai fautori dellabuso di potere
Ieglslatore». Sino a postulare, senza dlChIararl%@ntrattuale, che i rimedi si ponessero a livello di validita

dell'atto. Ecco, allora, che I'abuso, presentato - si ricordera -
17 come criterio rivelatore della violazione dell'obbligo di buona

La formula & utilizzata da P. Rescigno, L'abuso del diritto fede (con conseguenze sul piano dell'efficacia), aspira a
(una significativa rimeditazione delle sezioni unite), in Corr. traversare le linee e ad attivare rimedi in chiave di validita
giur., 2008, 747. (Villa). Vero é che quella fatidica frontiera € stata messa in crisi
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sia il giudizio al riguardo- che parlare senza mezLon una duplice aggravante. La considerazione

termini di abuso del diritto incrementa il livelth

della posizione di forza relativa delle parti non

potenziale ingerenza, posto che la qualificazione ifunge da discrimine per I'operativita del controllo
termini di abusivitd si presta ad un’operazione dinvasivo, ma da criterio di valutazione, di taldaé
completo sovvertimento dell’attribuzione legale dricostruzione prospettata non sembra concentrarsi

una situazione soggettiia

dall’emergere della nullita di protezione: ma di qui a picconarla
senza remore, ne corre. Quel che piu conta, non hanno inteso
farlo le Sezioni unite della Cassazione. Alludiamo a due
importanti sentenze rese nel 2007 in materia di contratti di
investimento e di violazione degli obblighi di informazione posti
a carico degli intermediari finanziari (Cass., sez. un., 19
dicembre 2007, n. 6725 e n. 6724). In tale ambito, come noto,
la legge, oltre a prevedere espressamente che l'intermediario
deve «comportarsi con diligenza, correttezza e trasparenza,
nell'interesse dei clienti e per l'integrita dei mercati» (art. 21,
comma 1, lett. a, del D.Lgs. n. 58/1998, c.d. TUF), pone a suo
carico specifici doveri di informazione sempre piu accentuati e
analitici, ma non sancisce espressamente la nullita dei contratti
0 delle clausole conclusi in violazione di tali canoni di
comportamento e doveri (cfr. I'art. 6 della I. n. 1 del 1991, poi
sostituito dallart. 23 del D.Lgs n. 58 del 1998, sino al
recentissimo D.Lgs. n.164 del 2007 che attua le c.d. Direttive
MIFID). Sul punto la giurisprudenza, anche di legittimita, negli
anni precedenti aveva mostrato orientamenti divergenti circa gli
effetti derivanti dal comportamento in qualche modo scorretto
dell'intermediario  finanziario. Una prima sentenza di
Cassazione, infatti, aveva privilegiato la responsabilita e |l
risarcimento perché, si era detto, i comportamenti delle parti nel
corso delle trattative o durante I'esecuzione del contratto
rimangono estranei alla fattispecie negoziale e la loro eventuale
illegittimita non pud dar luogo a nullita. Una successiva
ordinanza aveva rilevato, invece, I'erosione costante, nella
legislazione speciale, della netta distinzione fra regole di
responsabilita e di validita e sottolineato come spesso la
violazione di doveri di comportamento sia sanzionata dalla
legge con la nullita dell'atto (Cass. 29 settembre 2005, n.
19024). Le Sezioni Unite, intervenendo sul contrasto pretorio
appena sintetizzato, riaffermano la distinzione fra regole di
comportamento e regole di validita, ma con una precisazione
importante: la violazione delle norme di comportamento nella
fase di formazione e di esecuzione del rapporto, ove non sia
altrimenti stabilito dalla legge, non determina nullita ma
responsabilit. Essa, tuttavia, puo essere causa di risoluzione
del contratto quando non siano correttamente adempiuti il
dovere di protezione e gli specifici obblighi di prestazione
gravanti sull'intermediario. A tale conclusione la Corte perviene
dopo aver ribadito «il valore di principio immanente dell'intero
sistema giuridico» delle clausole generali di buona fede e
correttezza ricavato dal dovere di solidarieta fissato nell'art. 2
della Costituzione. E dopo aver sostenuto che la violazione di
tali clausole generali si puo riflettere in casi specifici sugli effetti
dell’atto (determinando annullabilita per dolo, rescissione o
risoluzione), e senz'altro pud produrre conseguenze risarcitorie
(di natura precontrattuale, exracontrattuale o contrattuale, a
seconda dei casi) anche a prescindere da tali effetti, ma non
produce mai nullita radicale, pur avendo le previsioni normative
in parola carattere imperativo. Cio in quanto «il dovere di buona
fede ed i doveri di comportamento in generale sono troppo
legati alle circostanze del caso concreto per poter assurgere, in
via di principio, a requisiti di validita che la certezza dei rapporti
impone di verificare secondo regole predefinite».

20 Fyori dai denti: contestare I'esercizio del recesso ad nutum
previsto in contratto € operazione di estrema delicatezza,
plausibilmente attuabile solo laddove un nucleo argomentativo
come quello cennato poc’anzi, e predicato sulla
minorita/dipendenza di una parte rispetto allaltra, limiti
'altrimenti devastante prospettiva di un contratto riscritto
dall’esterno.
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soltanto su aree caratterizzate da uno squilibrio
endemico. Pur essendo presenti tutti gli elemanti d
gquadro - dipendenza economica, tipologia
contrattuale (distribuzione commerciale) connotata
dal prepotere strutturale di una parte sull’altrd -
tema non si riduce a quello dei “nuovi soggetti
deboli”, in cui si sostanzia la proposta ricostwuatt

del “terzo contratto”. L'indicazione odierna va,
invece, nella direzione dell’analisi individualizaa
che pero, come sempre avviene quando si discuta di
ineguaglianza di potere contrattuale (e della satte
aspirazione, di carattere pre-giuridico, a denervar
la vincolativita di una promessa ‘estorta’, ancke s
in condizioni che non permettono di attivare la
disciplina dei vizi del consenso), sconta diffiéolt
cogenti. A partire dalla percezione, diffusa e di
buon senso, che la disparita di forza negoziale non
soltanto €& onnipresente in punto di fatto, ma
rappresenta altresi il sale, il motore immobile
dell’attivitd contrattuale: senzbargaining power,

che puo avere radici profonde ma anche legarsi a
contingenze volatili ed affatto occasionali, le tpar
non sarebbero indotte a contrarre. Senza taceire, po
delle insidie implicite in un “paternalismo
benevolente” che, rivisitandex post le opzioni
contrattuali, le ridisegni in funzione di
apprezzamenti esterni e (suppostamente) oggettivi,
deresponsabilizzando  le parti in  sede
programmatica, salvo astringerle ad un contratto
mai voluto. La formula magica dell’abuso appare
allora sdrucciolevole, perché il suo accertamento
individualizzato -passaggio obbligato perché
dall'asimmetria di potere contrattuale possa farsi
discendere la decisione di negare efficacia ad un
contratto 0 a suoi particolari risvolti - & esposto
vistosi rischi di incoerenza e arbitrarieta: la
complessita e la natura dinamica del fenomeno
esasperano oltre ogni limite di tollerabilita il
pericolo di “falsi positivi”.

Per di piu, nella prospettiva destrutturata che la
sentenza mira a privilegiare, si corre il rischio d
sorvolare sulla presenza di un non trascurabile
grado di utilita per chi esercita il diritto, in s@di
“sproporzione ingiustificata” tra beneficio del
titolare e sacrificio della controparte. Affermaz&
ragionevole, si direbbe, se non fosse per il fatto
ch’essa collide frontalmente col precetto economico
che predica l'impraticabilita del confronto tra le
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utilita personali. Per non dire delle difficoltésite  dalla realtad; e, dall’altro, perché il tentativo di
nello stabilire il perimetro delle utilita da vadwe: allargare il quadro alle dimensioni soggettive si
per esempio, per restare nellarea arata dallrena nelle secche dell'incomparabilita delle tatili
Cassazione, quali voci mettere nel conto quando ssaggettive. Col risultato, in ogni caso, di rendere
in discussione il ritiro dal mercato di un marchio  indecifrabile il percorso e arbitrario il verdetto
fa capo una rete distributiva? (giusto il rischio cui si vorrebbe porre rimedio
mercé [lintroduzione di un qualche criterio di
controllo). | contributi pit recenti, cui ci rifeimo

in queste pagine, pescano a piene mani
nellarmamentario della buona fede/correttezza
costituzionalizzata alla stregua del principio di
lidarieta sociale; e puntano, alternativamente (o

5.4. Lo spettro dell'abuso dell’abuso

L’abuso del diritto porta seco i segni, gli aneditie
suggestioni di un’attrazione fatale irrisolta. Si
danno frangenti - la cui lista, riproposta

enfaticamente ad ogni pié sospinto, sara qui daty

per scontata - in cui la giurisprudenza ne sembtazfc.he co|a55|alm(inte) a”a propoLzmnafIlta © alla
aver metabolizzato I'impatto. E altri se neraglogevoltlazza. q Ia'lt‘ prlmta ts?m dfa un_zpna(;el
potrebbero  aggiungere, magari -guan o alla modalita contestata di esercizio de

pescando N : I h bb
esperienze transnazionali destinate a ripercuote fitto se ne giustapponga alira che avrebbe

nel nostro sistema: penso alla teorica, assgpnsentito lo  stesso esito  senza .|an|gger_e
elaborata, dell'abuso di tutela brevettuale, chBregiudizio a (o, comunque, riducendo il disagjp di

riconosce al titolare del diritto la possibilita dicontropart€. Fuori da questo quadro, pero, la

sfruttare sino in fondo il privilegio monopolistico proporzmnallta _torna a misurare grar_ldez_ze_
che gli & stato concesso ncommensurabili; e annega nelle riserve di cui si

in cambio delld e .
pubblicazione dellinformazione, ma gli nega |gdiceva dianzi. La seconda, la ragionevolezza @alor
possibilita di servirsene per estendere il privideg

riadattata in termini di razionalitd), e inficiatia
oltre quell’ambito (ad es., per paralizzare laltru

almeno due inconvenienti. L'uno denuncia, a livello
innovazione o, in campo farmaceutico, per ritardarg'nquadra.‘mento' il totale ~assorbimento nella
lingresso dei genericist). Quando, perd problematica della correttezza/buona fede, con
dallapproccio  ‘pointillista’ - ’ rinnovati dubbi sulla superfluita dell'idea stestia

e decisamente b del diritto. L'al 4o la circité
episodico - si passa alllambizioso disegno delldPuso del diritto. L'altro mette a nudo la circasar
el tentativo di dettare un criterio di controllzgr

clausola a compasso allargato, le certez tto qiuridico indeterminat istent
svaporano e i dubbi tornano a farsi paralizzarsi. Lun conltce 10 giuridico tltn € efg?'“a. O(’j ctonS|_sﬁ§tn € a
ragione non va cercata lontano: sta tuttg"a Vo'd In un concetio giuridico inaeterminato

nell’incapacita di individuare un criterio affidandtli € quanto basta, credo, per concludere che, a

controllo della discrezionalitd che sarebbe Coﬁq|sbpettodd:alé.e_ntu3|asmo“ dlbtalunl_ commenta’fo’fld_
rimessa ai giudici. Non poteva risultare utile, 20USO del diritto come “substantive parameter” di

all'uopo, il richiamo allanimus nocendi, posto che 2aPplicazione generalizzata «whereby to implement
la ricerca dell’intento soggettivo appare da Semp@roportlonallty and fairness among different

condannata a perdersi nellinsondabile. E neppu@)ntractual Interests» Sla, per .'I pro_fllo qui
la sua versione oggettiva, che propone splorato, ancora destinato a rimaneseshful
confrontare il vantaggio sortito dal soggetto chdnking.

abusa col pregiudizio apportato alla vittima6 Percorsi legislativi
dell'eccesso. E cido perché, da un lato, la pretesa 9
oggettivitd della valutazione sconta I'impossilijit La strategia del patchwork, cui - come su cennato -
per il giudice, di apprezzare valori idiosincratici il legislatore ha fatto ricorso anche in tempi réce
che minacciano di segnare un profondo distaccappare piu promettente. Intanto, lack letters

della legge elidono, com’é owvio, qualsiasi

21 . . . S
Emblematica, al riguardo, la vicenda consumatasi, all'inizio

del millennio, col ritiro del marchio Oldsmobile e la conseguente
termination di 2800 rivenditori: v., per i necessari
approfondimenti, L. Feller, The Case for Federal Preemption of
State Dealer Franchise Laws: Lessons Learned from General
Motors’ Oldsmobile Litigation and Other Market Withdrawals, 11
Penn. J. Bus. L. (2009). Sulla riorganizzazione d’'impresa come
giustificazione idoneativa del recesso e sui limiti del sindacato
giudiziale (i.e., preclusione di ogni apprezzamento di merito
sulle scelte d’'impresa), v. Miotto, cit., specie 888.
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22 £ |a situazione tratteggiata da Cass. n. 13208/2010, cit.

23 Ricorrono, nel testo, gli argomenti opposti dalla corte

d’appello, specie alle voci nn. 9 e 10. A riprova del fatto che il
dibattito € rimasto dov’era. Eterni ritorni, appunto.

24 Cfr., indicativamente, M. Farina-D. Maltese, Abuse of rights
and freedom of contract in comparative perspective: a legal and
economic analysis, in Opinio juris in comparatione, 2/2012, pa-
pern. 2
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problema di praticabilita: tutto sommato, ilrimarcare come la (contrastata) vocazione dellGart.
legislatore puo far piovere l'acqua per insu é.n.192/1998 a sottrarsi al ghetto della subtonai
all'interprete non resta che prenderne atto. Imdustriale risulti oggi avallata (dal buon sengo e
secondo luogo, la settorialita degli interventiden dall’autorita deidicta della CassazioRg& cid che

pil agevole, se non sdrammatizza, il problema dehle, per I'appunto, a corroborare la sensazione di
controllo giudiziarié. In fin dei conti, la pluralita, trovarsi alle prese con una (nuova) clausole
alquanto sconnessa, potrebbe lasciar intraveder ganerale, fondata su coordinate indeterminate, ma
filo comune, magari proprio I'esigenza di tutela dipur sempre nel calco, per certi versi piu agevole a
un imprenditore esposto allo strapotere di un altreerificarsi, di una dipendenza attestata dall’aszaen
imprenditore, e schiudere le porte a una nodi alternative e destinata a manifestarsi in un
velleitaria ricostruzione in chiave di ‘terzo eccessivo squilibrio tra le parti. Non a caso, pmp
contratto’. da questa novella clausola generale ad applicazione
settoriale e collegata a riscontri strutturali ed
economici, muove la riflessione intesa a vagliare |
possibilita di riconoscere un ulteriore nucleo di
aggregazione della disciplina contrattuale, dida d
poli del contratto tra pari e di quello del
consumatore: ossia, come si € anticipato, la teoric
del terzo contratto.

6.1. Origini e modelli

La traiettoria legislativa muove da due norme tr
loro prossime e tuttavia distanti: i divieti di aoudi
posizione dominante e di dipendenza economica.
Il primo rimbalza nella I. n. 287/1990 dalla magric
comunitaria. La lettera della disposizione € algoan ) ) . .
sgranata, ma segna comunque un solco entroSF l'art. 9 corrisponda, o non, alle aspettative d
quale & venuta sviluppandosi, fra non poch8uanti Vi rawisano il nucleo centrale di
difficolta, una prassi applicativa assai sofisticat Un'@ggregazione disciplinare ispirata alla tutela

Sottesa a quest'elaborazione lidea che |,impresgell’|mprendltore debole, & questione aperta. Ma é

‘padrona’ del mercato sia gravata da una “specia agionevole convenire che i recenti interventi del
egislatore s’ispirino, pur fra molte incongruenze

responsabilita”, in ragione della quale le son oh i tormi ) h
precluse attivita che sarebbero perfettamenf€Chiche, a unaratio contermine e sin anche
coincidente. Piaccia o no, il fronte del terzo

legittime se attuate dai concorrenti. :

La seconda nasce come gemmazione (sofferta) defigntratto si allarga.
prima, tant'’e che in Germania la si ricostruisce i
termini di abuso di dominanza relativa. Come™
l'altra, quindi, guarda all’equilibrio del mercato, La ‘coda’ aggiunta dalla Statuto delle imprese al
salvo ricostruirlo per metonimia all'interno dellacomma 3bis dell’art. 9 . n. 192/1998 &, per certi
dimensione contrattuale, quale tessera dekrsi, sconcertante. Come osservato da Marisaria
complessivo mosaico del mercato stesso. Solo che,

per la difficolta di far transitare nella monadd de _ : — :
contratto paradigmi che guardano alla galassia dFP0R0 SO0, B 0ne G blona fede, v. C. Osti, Nuow
mercato, I'abuso di dipendenza economica ha finitebblighi a contrarre, Torino, 2004, 244 ss.

per lassumere una connotazione spiccatament®y questo senso si segnala Cass., sez. un., ord. 25 novembre
privatistica. Non sara qui il caso di ripercorrége 2011, n. 24906, in Nuova giur. civ. comm., 2012, 1, 298 (con
tormentate vicende di aggiustamento normativo, B2 5 FOTEE 2 IR 8 HeR S o e culpa
neppure le applicazioni giurisprudenziali (per 10 P in contrahendo), la quale, esprimendosi su un regolamento di
andate a VUO'[O), che altri ha sapientemente gaurisdizione, si pone, tuttavia, esclusivamente un problema di
diffusamente  ricostruiff.  Preme  piuttosto

2. Candore e approssimazione

gualificazione della  domanda risarcitoria avanzata
dallimprenditore che lamenta [l'altrui abuso di dipendenza
economica e risolve la questione affermando la natura
contrattuale della relativa responsabilita. Nella motivazione
dell’'ordinanza, rispetto al tema che qui interessa, si legge

5| a direzione indicata fa il paio col suggerimento, di Villa con
riguardo al percorso seguito dalla Cassazione nella sentenza n.
20106, di appurare se, «anziché operare sul piano elastico e
meno controllabile della buona fede, si possa pervenire al
medesimo punto d'arrivo inquadrando il tema sulla base di
norme piu specifiche», ivi comprese «altre clausole generali
che, pur conservando come tali rilevanti margini di adattabilita,
individuano ambiti di applicazione pitu puntuali» (G. Villa,
Abuso, buona fede ed asimmetria nei contratti tra imprese, in
Annuario del contratto 2010, cit., 48, 58 ss.).

26 . . )
Per una ricostruzione a tutto campo, che sonda anche il
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esclusivamente che: «L'abuso di dipendenza economica di cui
all'art. 9 della legge n. 192 del 1998 configura una fattispecie di
applicazione generale, che puo prescindere dall’'esistenza di
uno specifico rapporto di subfornitura, la quale presuppone, in
primo luogo, la situazione di dipendenza economica di
un’impresa cliente nei confronti di una sua fornitrice, in secondo
luogo, l'abuso che di tale situazione venga fatto,
determinandosi un significativo squilibrio di diritti e di obblighi,
considerato anzitutto il dato letterale della norma, ove si parla di
imprese clienti o fornitrici, con uso del termine cliente che non &
presente altrove nel testo della L. n. 192 del 1998».

11



C:\Users\Danilo Sama\Desktop\RP\Roberto Pardolesi, Nuovi Abusi Contrattuali Percorsi di una Clausola Generale.doc

Maugerf®, «la circostanza che si faccia riferimentodominanté’. Ecco il catalogo:

a una violazione diffusa e reiterata ai danni dell§ imposizione diretta o indiretta di condizioni di
imprese (e non dell'impresa) e la collocazioneadellacquisto, di vendita o altre condizioni contrattual
proposizione all'interno dell’art. Bis indurrebbero ingiustificatamente gravose;

a ritenere che possano prescinderé) applicazione di condizioni oggettivamente
dall’'accertamento della dipendenza economica solliverse per prestazioni equivalenti;

'AGCM, nel valutare se l'abuso abbia o noniii) subordinazione della conclusione ed esecuzione
rilevanza per la tutela della concorrenza e delei contratti, nonché della continuita e regolarita
mercato e, dunque, nel comminare le sanzioni, e teelle medesime relazioni commerciali
associazioni nel proporre in giudizio le azioni all’esecuzione di prestazioni che, per la loro raatu
tutela di interessi relativi alla generalita deggetti e secondo gli usi commerciali non abbiano alcuna
appartenenti alla categoria professionale e quelleconnessione con I'oggetto degli uni e delle altre;
tutela di interessi omogenei relativi solo ad aicuniv) conseguimento di indebite prestazioni
soggetti, mentre nei rapporti intersoggettivi saeeb unilaterali, non giustificate dalla natura o dal
comunque necessario provare la dipendenzantenuto delle relazioni commerciali.

economica». Ma la stessa a. rileva che «[nJoRer non lasciare nulla d’intentato, la disposizione
avrebbe senso alcuno [...] attribuire allestabilisce anche un termine perentorio entro ilgua
associazioni che agiscano, ad esempio, a tutela dBvono essere pagati i corrispettivi per i coritditt
interessi omogenei piu di quanto sia attribuito atessione di prodotti agricoli e alimentari,
soggetto titolare di tale interesse». prevedendo I'immediata decorrenza degli interessi
Per quanto qui interessa, peraltro, occorre congenimoratori in caso di ritardo.

che lintenzione del legislatore e ovvia: rafforzar Al dunque. Per chi creda nella possibilita di
una disciplina, quella dei termini di pagamenteg chrecuperare il sistema a una qualche misura di
non ha dato ancora - ne é riprova I'accanimentooerenza, l'art. 62 e, probabilmente, ['ultima
europeo - i risultati sperati. La modalita scelea p spiaggia. Ma non e di questa Caporetto che si vuole
propiziare tale risultato e piu discutibile, visthe qui ragionare. Di la dalle approssimative scelte
consiste nel postulare l'abuso di dipendenzgecniche del legislatore, interessa, piuttosto, la
economica senza che sia necessario dimostrareldgica che lo muove. E non ci vuol molto per
sua esistenza. A veder bene, pero, 'espediené¢ € nendersi conto che l'urgenza dell'intervento é
segno del candore: il legislatore avverte i troppiettata dalla constatazione di un forte
lacci e laccioli che hanno sin qui paralizzatcsbilanciamento a favore del soggetto a valle della
I'operativita della norma e pensa bene di taglibre filiera, cioé la GDO. L’analisi delle dinamiche
nodo gordiano. Ma € owvio che, fuori dai casi dcontrattuali denota, infatti, un’oggettiva e stoudtie
crisi dellimpresa, a poter dilazionare i termini d asimmetria dei rapporti tra domanda e offerta nel
pagamento e il soggetto forte del rapporto: senzaercato dell’approvvigionamento di prodotti

dipendenza, non ci sarebbe I'abuso. alimentari®, che sogliono costituire una quota
_ importante del fatturato di ciascun fornitore. Al
6.3. Prepotere d’acquisto contrario, l'incidenza degli acquisti riconducibdi

“CrescHn singolo produttore rappresenta ben poca cosa
rispetto al totale degli acquisti effettuati daigolo
distributore. Inoltre, la GDO esprime una domanda
molto elastica nei confronti della quasi totalii d

Come gia ricordato, I'art. 62 del decreto
Italia” fissa, per i contratti della filiera
agroalimentare diversi da quelli intercorrenti co
consumatore finale, criteri di una rigidita inutata
col giudice facoltizzato a verificare la reciprata
conf_esso:_ . I:nl riesce da_vvgro Inaccett_ab_lle'”)gll comma 10 fa salve le azioni di danno e inibitorie, col che si
corrispettivita delle prestazioni. Inoltre, chianm allarga la sfera di competenza concorrente di G.O. e AGCM.
causa I'AGCM per sovrintendere al divieto diTenere insieme il tutto ‘equival_e alla proverbiale “mission:
condotte commerciali sleali, individuate attraversd"Possible’. Matante, cosi vuole il legislatore ...

un’elencazione Iargamente ispirata alle COﬂdOttSO Tale asimmetria, peraltro, non riguarda solo le relazioni della
SDO con le piccole e medie imprese, ma emerge anche in

vietate in materia di abuso di pOSiziON€relazione ai rapporti commerciali con grandi produttori, talvolta
fornitori di beni “must stock”. Si pensi, ad esempio, al fatto che il
fatturato di Barilla & pari a circa un terzo di quello realizzato da
Coop; sul punto, cfr. Banca d’ltalia, Questioni di Economia e

2 In un lavoro - La subfornitura - di prossima pubblicazione in Finanza (Occasional Paper) - La Grande Distribuzione
un volume, | contratti per I'impresa, per i tipi del Mulino curato Organizzata e lindustria alimentare in Italia, n. 119, marzo
dalla stessa Maugeri, G. Gitti e M. Notari. 2012.
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prodotti alimentari - unica, reale eccezione, Burton saggia il terreno alla ricerca di un pringip
prodotti must-stock - in quanto dispone di un operazionale a largo raggio e ritiene di trovarlo,
elevato numero di alternative di acquisto e pugtante la discrezionalita che [I'esecuzione del
quindi sostituire uno specifico prodotto con moltecontratto lascia al promittente, nella tentaziques,
facilita.®* Insomma, come rileva Luciano Di¥fail  quest'ultimo, di sfruttare I'ambito di manovra & lu
presupposto da cui partire nell’analisi della fdie dischiuso per riappropriarsi delle opportunita
agroalimentare, o meglio dei rapporti negoziali tr@aonsapevolmente perse con 'assunzione
distribuzione moderna e i produttori dell'industriadellimpegno  contrattuale. Il confronto €&
alimentare, & scandito da una sperequazione de#lecesissimo, ma superato dal fatto che Ila
relazioni commerciali tra siffatte categorie didescrittivita dell’'un approccio e la rastremazione
operatori, imputabile a fattori oggettivi. Un altrodell’altro finiscono col condurre un inseguimento
modo di proporre, appunto, la dipendenz&enza speranza ad una realta refrattaria a schemi
economica e il problema dellimprenditorechiusi. Analoga difficolta irtivil law: il tentativo di
prigioniero di un contratto che rischia diricostruire Fallgruppen di applicazione del § 242
opprimerlo. Non a caso, uno dei piu delicatBGB naufraga proprio sullaopenendness della
interrogativi che si pongono riguardo all'art. 68e& clausola di buona fede e sulla sua irriducibilita a
esso vada a coprire un’area gia presidiata dallaetodo casistico. Se, dunque, I'abuso del diritto
disciplina dell’'abuso di dipendenza economica e&iene declinato come specificazione del princigio d
costituisca, dunque, un’inutile superfetazioney®al buona fede, il confronto si riduce a una mera
recuperarne il senso sulla base di valutazioni djuestione terminologica. Innocua per chi non abbia
politica del diritto circa i mancati riscontri a cuore il rasoio di Occam.

applicativi dell’art. 9 I. n. 198). Laddove, invece, gli si vogliano attribuire i tradt
una “ontologia regionale autonoma” - magari
7. Riassuntivamente immaginando che alla buona fede competa la

La “Flucht in die Generalklauseln” puo dirsi fatto Verifica . dei comport‘amentl deII(_a parfl nella
compiuto anche nel nostro sistema. L rospettiva della lealtd e della solidarieta, mentr

frammentazione che ne deriva incontra resisten b’uso opera sul _p1ano _d(_elle_l _raglone\_/olc_ezza
sempre pil fioche, soprattutto in ragione®€!l €sercizio delle situazioni giuridiche subieét
dellincapacita di proporre alternative funzionaliSEMPreé ammesso, ma non concesso, che la

praticabili. La parabola della buona fede é, Sottg’i_st]i_nz_ione d'i\iting_ua qualfjosa_ -’d | dubbi .
guesto profilo, indicativa. | tentativi di riportarin Sin lttiscono. Massime quando si pretenda, come si
un qualChe solco sono fa||l'[|, di qua e di |ae |p0t|Zzat0 In margine a Cass. 20106/09, che la

dall'Atlantico. Per l'esperienza dcommon law valutazione di abusivita valga a travolgere la

statunitense, torna utile la contrapposizione frgiSPOSizione contrattuale in chiave di validita.
Summers e Burton. Mentre il primo elenca embra meno problematica una strategia di

circostanze, in tutto sei (ma senza pretesa glittamenti progrgzsswl, lde.ttf‘t' - pu-o me;no di
esaustivita), in cui far operare la clausola gdeera accortamente - da Uun legislatore consapevole di
negando in radice ogni margine per un’ulterioréa"'ment' di mercato destinati a tradursi in pesan

dilatazine (condannata, a suo dire, ad essepgmpromissioni contrattuali. Un profilo certamente

risucchiata nelle spire di una vacua generalita B'Y Passo, ma meno esposto alla contestazione di

ingessata da una restrittiva specificita), StevefifPitraria sconfe_ssmne Qell’_autonoml_a privata e,
comunque, foriero di importanti direttive

d’'indagine.

s Infatti, come evidenziato dalla letteratura economica che ha
analizzato le interazioni tra industria e GDO, «in caso di rottura
dei rapporti, ['industria] perde tutto il fatturato che realizza con il
cliente, mentre [il distributore] pud non registrare alcuna
contrazione di vendita se il consumatore si sposta su marche
sostituibili». Cio, peraltro, in una situazione in cui, come rilevato
dall’Antitrust, «gli altri canali di vendita non rappresentano un
potenziale sbocco alternativo altrettanto  interessante
economicamente, in quanto assorbono generalmente una
percentuale ridotta delle vendite complessive delle imprese
produttrici.  [...]»: cfr., AGCM, caso 1-414 Coop
Italia/Distribuzione.

32

33 Valga il monito di R. Sacco, L'abuso della liberta contrattuale,
in Diritto privato 1997, lll, L'abuso del diritto, 217, 220: «chi
Anche qui anticipo, in virtd della cortesia dell'a.,, una cerca il contratto abusivo trova, in realta, il contratto illecito. La
pubblicazione a venire in Mercato, concorrenza, regole. figura dell’abuso del diritto non da aiuto».
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