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L'interesse pubblico nello svolgimento della singola vicenda contrattuale. - 4. Le
Autorità indipendenti, la riserva di legge in materia di contratti e i confini della
regolazione. - 5. Conclusioni e prospettive. La "funzionalizzazione" del con
tratto.

1.1 tentativi di definire la «regolazione» del mercato sono stati nume
rosi, ma più voci hanno denunciato l'eccessiva atecnicità egenericità della
maggioranza delle nozioni suggerite1.

Una prima definizione di essa èquella che identifica nella regolazione
una «forma di intervento pubblico in economia»2. Questa definizione, seb-

1Finora la dottrina italiana ha affrontato il tema della regolazione dei mercati soprattutto
attraversoj'analisi delle Autorità indipendenti, organismi di rilievo eprincipali protagonisti nel
fenomeno della regolazione dei mercati, studiandone in particolare la natura, la legittimazione, la
composizione. Gli studi dedicati appositamente al tema della regolazione sono invecepiù numerosi
nella letteratura straniera, la quale si prodiga in numerosi tentativi di definizione di «regolazione»,
ma anch'essi non sempre sufficientemente puntuali ed utili per la comprensione della materia.
Nella letteratura straniera cfr. M. Moran, Review article: Understanding the Regulatory State,
in BellJournal ofPoliticaiScience, (32) 2002, p. 391. Nel panorama italiano, accanto agli scritti
dedicati appositamente alle Autorità indipendenti, peruna rassegna dei quali si rinvia aV. Ricciuto,
/ Regolatori del mercato nell'ordinamento italiano. Indipendenza eneutralità delle Autorità
amministrative indipendenti, in Impresa pubblica e intervento dello Stato nell'economia: il
contributo della giurisprudenza costituzionale, acura di R. Di Raimo eV. Ricciuto, Napoli, 2006,
cfr. S. Cassese, in Regolazione econcorrenza, acura di G. Tesauro eM. D'Alberti, Bologna, 200o[
p.11 ss.; S.A. FregoLuppi, L'amministrazione regolatrice, Torino, 1999; G. Amato, Le Autorità
indipendenti nella costituzione economica, in Regolazione egaranzia delpluralismo: le autorità
amministrative indipendenti. Atti del convegno di studi tenuto aBologna il14 dicembre 1996,
Milano, 1997, p. 3ss.; A. La Spina eG. Majone, Lo Stato regolatore, Bologna, 2000. Nel senso
della genericità di molte delle definizioni di origine straniera, v. S. Cassese, «Regulation» e
«deregulation», inRiv. trim. dir. pubbl, 1983,p. 718. Una rassegna delle definizioni di «regolazione»
èsuggerita da F. Bassan, Regolazione ed equilibrio istituzionale nell'Unione europea, in Riv it
dir. pubbl com., 2003, p. 984 ss.; eA. La Spina eG. Majone, o.c, p. 16 ss.

2Questo il significato che al termine viene attribuito nell'esperienza britannica. Cfr. A. Bonomo,
Leprivatizzazioni in Gran Bretagna, in Leprivatizzazioni in Europa, acura di R.G. Rodio, in
Tran. dir. amm. Santaniello, Padova, 2003, pp. 525 e532. Per la nozione di regolazione come
tecnica di intervento in attività economiche private, v. G. Corso, Attività economica privata e
deregulation, in Riv. trim. dir. pubbl., 1998, p. 629 ss. Tuttavia, aparere di alcuni, anche questa
definizione sarebbe eccessivamente impropria e generica. Scrive L. Cassetti, La cultura del
mercatofra interpretazioni della Costituzione eprincipi comunitari, Torino, 1997, p. 250, che
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bene estremamente generica e inadeguata ad enucleare le peculiarità del
l'attuale fase economica, ha comunque il merito di collocare il problema
della regolazione nel solco della evoluzione delle forme di intervento del
lo Stato nell'economia3. Come nelle passate esperienze, anche in quella
dello Stato regolatore ilpubblico gioca un ruolo diverso daquello di mero
spettatore delle altrui vicende produttive e di scambio. Difatti, l'apertura
dei mercati alle logiche della concorrenza e della libertà delle attività eco
nomiche private da vincoli amministrativi (autorizzazioni, concessioni,
ecc.), pur superando l'ottica dirigista, non coincide con la scomparsa di
forme di ingerenza pubblica negli affari economici dei privati. Al contra
rio, talvolta l'interferenza ed il condizionamento delle scelte economiche
e negoziali dei privati sono ben più intensi nell'esperienza della regolazio
ne dei mercati che in passato. Qualcuno, esasperando la relazione tra i
processi di privatizzazione e liberalizzazione, ha visto nell'epoca presen
te un «arretramento» dello Stato dall'economia, ma la regolazione pare
essere più un "mutamento" della tipologia di presenza pubblica.

Com'è noto, il capitalismo italiano non ha mai conosciuto l'esperienza
di un'economia di mercato pura, in cui lapresenza del pubblico a vantag
gio del privato nello svolgimento dei rapporti economici fosse completa
mente assente, ammesso, tra l'altro, che ciò sia empiricamente possibile.
Lo Stato ha sempre avuto una parte più o meno rilevante nel funziona
mento dell'economia4. L'esperienza del secolo scorso è ben significativa
in tal senso. Lo Stato dirigista, che ha indubbiamente rappresentato il mo
mento di più forte ingerenza del pubblico negli affari dei privati5, e, prima
di esso, quello corporativo, non "appare" laddove lo Stato era assente.
L'economia ed il mercato non sono oggetti ad esso del tutto sconosciuti.
Se, storicamente, anche lo Stato liberale ottocentesco poteva definirsi, in
taluni casi, «interventista» in economia6, anche da un punto di vista logico
esso non può rimanere totalmenteestraneo al mondo degli scambi tra pri-

una cosa sono gli interventi pubblici economici, un'altra gli interventi regolativi, traloro distinguibili
soprattutto per il fatto di avere un diversoimpattosulleregoleesullestrutture del mercato.

3Un'ipotesi che si è giàavuto occasione di prospettare: cfr. V. Ricciuto, o.c.
4Cfr. M. Libertini, // mercato: i modelli di organizzazione, in Tratt. dir. comm. e dir.

pubbl. ec. Galgano, III, Padova, 1979, p. 404. Parla di «illusione, [...] slogan semplicistico e
superficiale» dello «Stato minimo» S.Amorosino, Leprivatizzazioni inItalia: mito erealtà, in
Foro amm., 1999, II, p. 1370. Affermano A. LaSpina e G. Majone, o.c, p. 34,che,diversamente
dallo «Stato minimo», lo«Stato regolatore» «si ispira alprincipio secondo cuileattività economiche
vadanoin misura minoreo maggiore controllate,con riguardo tanto allaloro dinamica interna
quanto ai loro effetti esterni».

5M. D'Alberti, Poteripubblicie autonomie private nel diritto dei mercati, in Riv. trim.
dir. pubbl., 2000, p. 395.

6M.S. Giannini, Ilpubblico potere. Statie amministrazioni pubbliche, Bologna, 1986.
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vati che accadono nel proprio territorio, perché quest. ultimi si svolgono
pur sempre sotto nn trama di regole eprincipi da esso post, oriconosca
ti'. La presenza pubblica nei traffici economici privati esempre presente,
dunque, quantomeno come disciplina generale di essi.

La fase dirigista dell'economia porta lo Stato ad intervemre nella mate
ria economica adottando peculiari moduli giuridici per garantire presta
zioni ai propri consociati, etutelare erealizzare utilità d. carattere genera
le» Gli strumenti di intervento «diretto» rappresentano ipotesi in cui lo
Stato diviene parte delle relazioni economiche ed esercita in prima perso
na le attività economiche; gli strumenti di intervento «indiretto» sono
costituiti da meccanismi, prevalentemente normativi, d. regolamentazio
ne econtrollo delle attività economiche'. Specialmente attraverso quest ul
tima forma di azione lo Stato interviene sull'esercizio dei poter, negoziali
dei protagonisti del mercato esulla disciplina dell'autonomia privata .

Altrove" ebbi già asostenere che, indubbiamente, la legislazione eco
nomica che caratterizza l'esperienza del ed. dirigismo non e sovrapponi
bile ed avvicinabile alla regolazione dei mercati liberalizzati Eppure, nel
l'esperienza italiana, alcuni punti di contatto si ritrovano nella cond.v.sio-
ne di certe tecniche di «governo» delle scelte negoziali private (s. pensi
all'eterointegrazione)'*, di alcune finalità (essendo pur sempre present,
quelle finalità sociali che motivavano l'intervento precedente) e<Ma filo
sofia di fondo che giustifica l'azione pubblica Entrambe le esperienze
infatti, si basano sufpresupposto che le dinamiche economiche, lasciate al
mero calcolo privato dei protagonisti, da sole non sono in grado di rag
giungere obiettivi di carattere sociale (anzi, per la teoria del mercato con
correnziale, sono addirittura in grado se lasciate ase stesse dammare»Te
stesse basi competitive del gioco economico). Linteresse pubblico eim-

' Sul mercato come ordine giuridico, v. N. Irti, L'ordine giuridico del mercato, Roma-Bari,
1998 (o°-?i nella nuova ed. 2004),passim. . . kt—»«1i^C^S^voLomGoJvUttìvitàeconomkaprivataepotereammimstrawo^poìi,
19"'NlR0Ti oc p 107: «Soggetto dell'economia, lo Stato, [...] aduplice titolo. Da un lato
gestore d5K3& econonfa pubblica", [...]^^J^^^^^t
nroerammi edi controlli, interprete unitario eimperativo dei fini sociali .[...] Lo State.si la, uà
unì™™} soggetto deWatlita economica [...]. Dall'altro [...] ordinamento P"*™»»»
quest'ultima veffe, «svolge la funzione d'interprete di interessi S^'^f0^^
Hhertà r 1Soggetto, qui, di legislazione economica, che agisce attraverso norme l j».1b'5 Sulla d^renza'dei mecefnismi di normazione (o di regolazione msenso;H^
servizi pubblici, tra attività svolta dal concessionario eattività svolta dal privato »" un mercato
Hb7raÙzPzato, v. Diritto eistituzioni della regolazione, acura d. S. Valentin,, Milano, 2005, p. 26 s.

" Nel Convegno diCapri del 2007.
12 Infra.
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gme su, rapp0rtl t dlntto privato ed.ritto pubb]ic/N^P°^

un azione diretta verso un oggetto che ne risulta, in conseguenza modifi
defe sùalne'r) SS° lnV"a '•?udT hreS°<™ in relaZfo„Ta^Ze„odeUa sua incidenza eaverificare le conseguenze che questo subisci

Ciò detto, tuttavia rimane il problema della caratterizzazione peculia-
dLfet ^NZn«:U0 5tat° reg°lat0re nel mercat°> risPe"° ^° St«o^no state fonT ? dl'"-.zzare questa forma di azione pubblica,sono state fornite diverse definizioni di regolazione. Tra gli altri si duo
n^o?KW10T ' aPP™CCÌ° fmalÌStÌCO> ^^.valorizzando il finoellWnalfzzari ,? ' f**™?*la conceP^ come l'insieme di b^nrffi.
, • leS'sli"ive. Altra definizione, assai diffusa, che insiste sulla valoriz
SS.^st~ <W1« regolazione, èquella ci* rrien"che 1attività d rego azione del mercato consiste nel porre regole giuridi
che attinenti al funzionamento di determinati mercati liberi ed aperti alL
concorrenza ead assicurarne l'osservanza attraverso sanzioni piloro
che non vi s. attengono, predisponendo all'uopo apposite auTorfapubbu-
Ì£ n rn8 .̂ raP?,reSemerebbero atti di regolSone sono, perCestatesi, quelle relauve a: l'ammissione di operatori nel mercato i compom

menti che essi devono osservare durante la loro presenza sul mereK
strutture organizzative delle autorità preposte al settore; iProvveZenU
che le autorità possono assumere ei poteri istruttori che ess7 possono
sraie^a?le difWi forme deiia •"""*•*« ss
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All'esito di queste considerazioni, non si può che prendere atto del
fatto che la regolazione dei mercati è fenomeno complesso - per il quale,
bisogna ammettere, non esiste ancora una definizione condivisa e preci
sa'6 -, per la ricostruzione del quale si deve aver riguardo non solo agli
strumenti di azione che si ritiene siano atti di regolazione e alle finalità
precipue di tale azione pubblica, ma anche - aspetto non meno rilevante -
al modo di operare di essi; sarebbea dire alle conseguenze che essi provo
cano sull'oggetto, individuato, di incidenza. La consistenza dell'oggetto a
seguito di interventi pubblici su esso, difatti, potrebbe essere utile ad in
dicare la tipologia dell'intervento effettuato (se essa costituisca una forma
di intervento dirigista o di regolazione).

I significati che si attribuiscono alla nozione di «regolazione dei mer
cati»,insiemeallaindividuazionedelle forme della regolazionestessa,come
emergerà nel prosieguo diqueste riflessioni, sono in grado di condiziona
re gli esiti di un'indagine relativa al rilievo assunto dall'autonomia privata
e al valore del contratto nelle esperienze dei mercati concorrenziali.

2. L'ottica prescelta, dunque, è quella relativa alla qualificazione, in ter
mini giuridici, dell'impatto che la regolazione ha non solo sull'andamento
del mercato in quanto tale, ma anche sugli istituti giuridici attraverso i
quali esso si organizza, soprattutto con riferimento al contratto17. Que
st'ultima è, d'altra parte, la prospettiva di maggior interesse per il civilista.

' Per ciò che concerne il diritto sostanziale, le norme che solitamente
sono considerate norme di «regolazione», in quanto volte a garantire uno
svolgimento complessivo equilibrato e sostanzialmente virtuoso dei traf-

Stato, èlapresenza di Autorità regolative, eper iquali lo Stato regolatore può definirsi «non solo
come uno Stato che interviene per lo più tramite regole, ma anche, più specificamente, come uno
Stato che, nel farsi carico di tale compito, tende ad avvalersi delle AR», cioè delle Autorità
Regolative, «li dove possibile ed opportuno». Queste operano non solo esercitando un potere
normativo insenso stretto, maanche attraverso «ordini, dispense, raccomandazioni, indagini,
autorizzazioni, sanzioni amministrative o pecuniarie» (p. 32); lo «Stato regolatore [...] non
intraprende, infatti, programmi assai probabilmente votati all'insuccesso, come il soddisfacimento
di tutti ipossibili "bisogni" sociali, ola gestione globale dello sviluppo socio-economico, ma mira
piuttosto afornire risposte specifiche aproblemi circoscritti» (p. 33). Per N. Irti, o.c, p. 118,
come Stato regolatore, «lo Stato, cessando dall'ufficio di imprenditore, si riafferma erinvigorisce
come ordinamento giuridico, ilquale governa l'economia edisciplina il mercato».

" Parla di «complessiva impalpabilità» della nozione diregolazione del mercato C.P. Guarini,
Contributo allo studio della regolazione indipendente delmercato, Bari, 2005, p. 44.

17 G. Oppo, Diritto privato einteressipubblici, inRiv. dir. civ., 1994,1, p. 34, il quale ritiene
che «gli strumenti privatistici generali dell'agire giuridicamente rilevante sono essenzialmente tre:
il contratto (il negozio ècategoria ancora disputata), l'impresa, la società. Ilcontratto èlo strumento
elementare, dibase [...], impresa e società sono strumenti complessi che utilizzano ilcontratto
inserendolo nell'agire diun'organizzazione patrimoniale epersonale».

1615



Scrirasssrssrf^ «- *—^ tìpolo.«mento, norme relative aR.IStóSr " ben''' noime di «Si
amerco degli operatori!individuano^3°"° C°ndÌZÌ°nÌ di a««sor di tutele «benefici, definiscono struttura"' SOSge"ivepergode-
2'°namento delle Autorità preposte aTdlv COmPos>z>°™, Poteri efun-
conde fissano requisiti, soprattutto di • $' Se"°ri ec°nomici. Le se
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norme. Non senza un qualche dl^oTd ^ qUme due riP°'°gie ài
guest, contrasti sono diffìcilmente sCr'ht^ C°nSMtare °he dcuni di
fare in sede di mera interpretazione c'è d'" C°me PUre SÌ èten«» didel diruto dei contratti ad un TrZTnofJl V^™- avvicinamento
mercato secondo la prospettiva^oLorrenT? 'IT a"a «fazione del

segue l'atto. Tutto ciò èin ^ ?• comPortamenti - che precede l
concetto cardine de, to^ffi^A"»^ -mot
., Per la venta, aprescindere dal nroht !l u all'autonomia privata
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Proporre quella contrappos"fó et ^T ^T^' -rfvando^a ri
•?»em«s,Filippo Vassal^pensaTamodi00;1™;1 ^ eSmerciali eh
rienza della contrattazioneSddE?0!"0 ^ Spa',e"- L'«Pc-
aterale dd —° di -*-Sr^s

19 EVassalli A/„, "• fazione delmercato, Torino, 2007,
MHano, mQ, ^ofr '~ <* «*—• ** in I,, Setti godici, m, ,
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sorgere il dubbio che, lungi dall'essere quegli atti espressione di autono
mia delle parti - rectius, di entrambe le parti - essi fossero, in realtà, meri
scambi senza accordo. Per recuperare la natura di atto di autonomia delle
transazioni commerciali, si è considerato che autonomia è, autenticamente
ed irriducibilmente, potere di scelta neWan. Ed, infatti, «nella sua mag
giore espansione l'autonomia privata (negoziale) comprende sia la libertà
di concludere il contratto che quella di determinarne il contenuto; ma,
mentre potrebbe continuarsi a parlare di autonomia dei privati anche nel
caso che la seconda venga limitata, non potrebbe concludersi nello stesso
senso qualora a mancare dovesse essere la prima, quella, appunto, relativa
al "se" del contratto»20. Senza dubbio i contratti propri dell'economia di
massa subiscono, per effetto della configurazione delle forze economiche
della transizione, il massimo di compressione, ma essi conservano la pos
sibilità di essere «scelti». Essi non smettono di essere contratti21.

Con la regolazione del mercato, i contratti inesso stipulati, e con essi il
principio di autonomia privata, subiscono prove di resistenza diverse ed
ulteriori rispetto aquelle occasionate dalla massificazione dei rapporti com
merciali. Come è stato fatto di fronte a quest'ultima esperienza, allora, è
doveroso procedere ad una verifica del loro stato di salute.

3. In campo civilistico, un po' per ragioni culturali ed un po' per la
pfedominanza nella legislazione economica passata di strutture e interessi
di matrice non schiettamente privatistica, più di una volta si è guardato
con una certa diffidenza al tema generale della disciplina del mercato e a
quello, contiguo, della concorrenza (specialmente quando intesa quale modo
d'essere dell'assetto di un determinato mercato). Le regole del mercato
sono state concepite prevalentemente come regole relative alla struttura
dei soggetti imprenditori e allo svolgimento dell'attività di questi ultimi
come espressione di esercizio della libertà di iniziativa economica (predi
ligendo, quindi, la prospettiva della disciplina dell'«attività», intesa come
unità teleologica dei singoli atti di impresa, secondo l'ottica del diritto
commerciale). Oppure esse sono state ritenute un insieme di norme rela
tive al funzionamento di imprenditori pubblici (secondo la prospettiva
pubblicistica). Cosi, salvo autorevoli eccezioni, lo studioso del diritto ci
vile, più abituato a ragionare in termini di posizioni giuridiche soggettive

20 G.B. Ferri, // negozio giuridico e la disciplina delmercato, in Id., Le anamorfosi del
diritto civile attuale, Padova, 1994, p. 281.

21 MavediM. Orlandi, Autonomia privata eautorità indipendenti, in L'autonomia privata
e leautorità indipendenti, a cura di G. Gitti, Bologna, 2006, p. 89, per ilquale «i mercati degli
scambi dimassa sonoestranei alla disciplina deirapporti civili e nulla condividono conilromantico
principiodi autonomia».
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ed atti, ha concentrato i propri studi prevalentemente su temi apparente
mente diversi ed autonomi da quelli della disciplina del mercato, quali quello
dell'autonomia contrattuale o, meglio, dell'autonomia negoziale.

Questa tendenziale separazione tra il momento del contratto e dell'au
tonomia privata e quello del mercato e delle regole della concorrenza, che
si è trasfigurata sul piano scientifico nella separazione e costituzione di
spazi diindagine riservati, rispettivamente, acivilisti ecommercialisti, negli
ultimi anni va via via scemando.

L'odierna esperienza di disciplina dei mercati concepisce e regola l'atto
di scambio (il contratto) come momento e tassello di un intricato tessuto
di relazioni ed atti interdipendenti ed interconnessi, secondo una conce
zione sistematica e complessa dei traffici economici.

Il contratto stipulato tra soggetti che agiscono in un mercato regolato
è, al contempo, l'accordo tra due o più parti per costituire, regolare o
estinguere tra loro un rapporto giuridico patrimoniale; uno degli atti at
traverso i quali si realizza una specifica attività di impresa, intesa come
unità teleologica disingoli atti di impresa22; un'operazione in grado di con
dizionare economicamente, ed esserne a sua volta condizionata, l'assetto
del più ampio contesto di traffici nel quale essa è naturalmente inserita.
Quest'ultimo «luogo», pur a prescindere dal dibattito ormai non più cosi
recente relativo alla sua natura23, è strutturato come «sistema», soprattut
to nell'ottica del diritto comunitario ed interno della regolazione.

Il contratto è parte del sistema mercato, destinato ad interagire con
altri elementi del sistema, reclamando criteri di composizione e decodifi
cazione di queste interazioni. Ma, soprattutto, esso è altresì destinato a
volgere verso quelle mete cui con proprie leggi generali "evolve" il mer
cato.

Il traguardo verso il quale guarda il mercato (rectius, i mercati) e per il
raggiungimento del quale muove la relativa disciplina, è uno svolgimento
di traffici economici tale da assicurare interessi ormai sempre più a forma
collettiva (di consumatori, utenti, operatori commerciali) e sopra essi l'in
teresse generaleal mercato concorrenziale. Si sostiene che l'esercizio della
libertà contrattuale dei consumatori permetta loro di incidere su prezzo e
qualità di servizi e prodotti commerciati, e quindi di ottenere la più van
taggiosa soddisfazione dei propri bisogni. L'idea politica di fondo è che,
sacrificato dalla contrattazione di massa, tale potere ritrovi possibilità di

G.F. Campobasso, Diritto commerciale, I, Diritto dell'impresa, 3' ed., Torino, rist. 2001,
p.3.

23 II dibattito si è incentrato, com'è noto, sul carattere di naturalità o artificialità del mercato.
Ilriferimento è,naturalmente, al contributo di N. Irti, o.c,ealla discussione che neèseguita.
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espressione proprio nei meccanismi del gioco concorrenziale, che hanno
alla propria base la scelta ad opera del consumatore della migliore tra le
offerte del mercato. Perciò, si ritiene, il mercato concorrenziale restitui
sce ai consumatori parte di quella libertà contrattuale che la precedente
gestione politica, economica e legislativa della produzione di massa aveva
loro sottratto24.

Questa stessa idea è sottesa alla ormai nota sentenza della Cass., Sez.
un., 4 febbraio 2005, n. 220725. Essa esprime il principio di una stretta
connessione tra finalità sociali o di tutela del consumatore e assetto di
mercato concorrenziale. La vicenda è conosciuta. Essa riguardava un'in
tesa anticoncorrenziale tra imprese assicurative, in relazione alla quale si
era posto un problema di competenza alla luce della normativa antitrust.
In quella occasione laCorte ebbe adichiarare che lanormativa antitrust, a
differenza della normativa codicistica relativa alla concorrenza sleale, è
una normativa riferibile a tutti i soggetti del mercato, non soltantoa quelli
con lo status di imprenditori. Si affermava la immanenza, nella materia
delle intese anticoncorrenziali, dell'interesse del consumatore ad un mer
cato concorrenziale. Si sosteneva cosi che il consumatore (individuato come
componente di una categoria di protagonisti del complesso sistema eco
nomico della produzione e degli scambi, alla cui tutela l'ideologia antitrust

24 La separazione incategorie degli interessi alla base della regolazione pubblica del mercato
(interessi di collettività da un lato - consumatori, utenti, imprenditori - e interesse generale -
quello al mercato concorrenziale - dall'altro) non è, tuttavia, netta emarcata. Al contrario, si può
dire che il mercato concorrenziale spesso sia concepito come funzionale e necessario per la
massima realizzazione delle moderne finalità sociali. Ciononostante, è opportuno distinguere
concettualmente l'interessead un sistemaeconomicoe commercialecompetitivo ed equilibrato e
l'interesse alla migliore soddisfazione dei bisogni diconsumatori outenti. Sul punto cfr. C.Solinas,
o.c, p. 56.

25 Suicontributi relativi alla sentenza, tragli altri, v. Al.Palmieri e R. Pardolesi, L'antitrust
per ilbenessere (e ilrisarcimento del danno) dei consumatori, in Foro it., 2005,1, e. 1015 ss.; E.
Scoditti, L'antitrust dalla parte delconsumatore, ivi,e.1018 ss.; C.Castronovo, Sezionipiti
unite che antitrust, inEur. dir. priv., 2005, p.444 ss.; M. Libertini, Le azioni civili delconsumatore
contro gli illeciti antitrust, in Corr. giur., 2005, p. 1093 ss.; S. Simone, Intese anticoncorrenziali
e tutela del consumatore, in Riv. dir. priv., 2005, p. 907 ss.; I. Sabbatelli, "Cospirazioni
anticompetitive" e interesse del consumatore, in Nuova giur. civ. comm., 2005, I, p. 701 ss.; B.
Inzitari, Abuso di intesa anticoncorrenziale e legittimazione aquiliana delconsumatore per
lesione della libertà negoziale, in Contr. impr., 2005, p. 911 ss.; E. Musi, Le violazioni delle
regole della concorrenza elatutela giurisdizionale del consumatore, inDanno resp., 2005, p.956
ss.; L. Delli Priscoli, Consumatori e danno derivante da condotte anticoncorrenziali, ivi, p.
949 ss.; Id.,Equilibrio delmercato edequilibrio delcontratto, inGiur. comm., 2006, II,p.253 ss.;
G. Mastrodonato, La legittimazione deiconsumatori alla richiesta dirisarcimento dei danni
da condotta anticoncorrenziale, in Giur. it., 2005, p. 2062 ss.; G. Taddei Elmi, Antitrust,
contratti a valle e risarcimento deldanno,in Obbl. e contr., 2005,p. 40ss.;R. Manco, Spuntiper
unarilettura sistematica dellatuteladelconsumatore nelladisciplina antitrust, in Rass. dir. civ.,
2006, p. 562 ss.
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veniva riconosciuta funzionale) occupa la posizione economica di acqui
rente finale del prodotto offerto dal mercato e chiude la filiera che inizia
con la produzione del bene. Pertanto, la stessa funzione illecita di una
intesa, di per sé estranea alle singole vicende commerciali, si realizza con
la sostituzione del diritto di quell'acquirente finale a scegliere effettiva
mente tra prodotti in concorrenza. La scelta effettiva del consumatore
viene sostituita con una scelta apparente. L'intesa anticoncorrenziale, per
tanto, lungi dall'avere effetti solo sull'assetto complessivo del mercato,
appare in grado di comprimere la stessa libertà contrattuale del singolo o,
perlomeno, quella parte di essa che è tutt'oggi riconoscibile nei contratti
di massa.

Le regole del contratto e le regole del mercato sono cosi entrate in
stretta connessione anche nell'esperienza giurisprudenziale. Ad essa si
affianca la prospettiva teorica che, partendo dalla considerazione della re
golazione del mercato come organizzazione di un sistema orientato al prin
cipio concorrenziale, arriva ad interrogarsi sul ruolo ele prospettive dello
strumento contrattuale in quanto inserito nel sistema26. D'altra parte, è
forse grazie a tale accostamento tra il concetto di contratto e il concetto di
mercato che si possono scoprire nuove chiavi di lettura per quei fenomeni
contrattuali per comprendere i quali si è talvolta dovuto procedere aqual
che forzatura sistematica del diritto civile codicistico. Esempi di questioni
problematiche innanzi alle quali, a torto o a ragione, il diritto civile di
stampo codicistico ha mostrato segni di sofferenza si possono trarre dal
dibattito relativo alla validità dei contratti ed. «a valle» dell'intesa anti
concorrenziale27 o, più di recente, da quello della sorte del contratto con
cluso in costanza di violazione di obblighi di comportamento imposti al-

26 D'altra parte le stesse Sezioni Unite, nella sentenza de qua, hanno condotto il proprio
ragionamento osservando ilmercato nella sua interezza ed unitarietà sistematica, cercando di
cogliere in essa il valore del singolo episodio contrattuale. Si legge nella sentenza, infatti, che il
contratto ed.«a valle» «costituisce lo sbocco dell'intesa, essenziale arealizzarne gli effetti». La
sentenza fa propria ladistinzione trailcontratto ed. «a monte», cioè ilcontratto concluso tra
imprenditori che partecipano all'intesa anticoncorrenziale, quindi all'intesa illecita, eicontratti
c.dd. «a valle», che sono quelli conclusi tra l'impresa che ha partecipato all'accordo illecito, elusivo
della concorrenza, eil consumatore. In quest'ottica essa analizza il rapporto tra le due operazioni,
una collocata amonte el'altra collocata avalle edi fatto condizionata direttamente dalla prima!
Sottolineando la rilevanza del mercato eprecisando che esso ela sua disciplina riguardano tutte le
situazioni equindi anche quelle individuali dei partecipanti aquesto fenomeno, le Sezioni Unite
autorizzano a studiare la materia contrattuale in un'ottica che nonsi soffermi ad analizzare i
meccanismi del singolo scambio (contratto), ma che, guardando al luogo in cui questo ècollocato
(mercato) consenta di cogliere la connessione tra le strutture normative di questo e le regole
dell'altro.

27 Spunti inA. Nervi, La difficile integrazionefra diritto civile e diritto della concorrenza
(note amargine a Cass., Sez. un., 4febbraio 2005, n. 2207), in Riv. dir. civ., 2005,1, p. 495 ss.
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l'intermediario finanziario28. Quest'ultima vicenda è particolarmente si
gnificativa. Per orientare una giurisprudenza assai insicura sulla sorte dei
contratti di intermediazione finanziaria stipulati con violazione di doveri
di comportamento legislativamente imposti, epur in assenza di un effetti
vo contrasto tra sezioni, sono state inbreve tempo interpellate leSezioni
Unite. La sentenza esclude l'invalidità dei contratti per violazione di nor
me imperative (ex art. 1418, comma 1, ce.) quando siano state violate
norme di comportamento (in particolare doveri di informazione)29. Nelle
motivazioni si riafferma l'esigenza di non procedere a forzature interpre
tative di un sistema di regole - quello codicistico - concepito attorno ad
un modello di contratto le cui vicende sono di interesse essenzialmente e
prevalentemente privato. Tuttavia, si dà conto di una tendenza sempre più
incalzante ecaratterizzante l'evoluzione della disciplina dei mercati, volta
aconcepire l'intera vicenda contrattuale come di interesse anche pubblico
(con le relative conseguenze in tema di rimedi esperibili). Viene denuncia
tal'assenza di sistematicità delle diverse normative di riferimento, la quale
non può, nondimeno, essere recuperata attraverso arbitrari stravolgimenti
delle categorie codicistiche.

Nell'ottica dei singoli contraenti le mete ed i traguardi del mercato
unitariamente considerato o, come detto supra, «considerato come un tut
to», rappresentano, tecnicamente, fini ultraindividuali.

Per il raggiungimento di queste finalità il legislatore egli altri soggetti
variamente in grado di disciplinare il mercato adottano, naturalmente, atti
che, oltre aregolare il mercato in quanto tale, regolano i suoi elementi.

In tal modo soggetti pubblici posti apresidio dei mercati liberalizzati,
anche, come si èvisto, per restituire parte del potere negoziale egarantire
la libertà contrattuale al consumatore, guidano l'andamento dei traffici pri
vati verso l'assetto di mercato concorrenziale. L'intervento sulla discipli
na, la conformazione el'assetto degli elementi del sistema-mercato, inpri-

28 Cfr. C. Solinas, o.c, pp. 51 ss. e 67 ss.
29 Cass., Sez. un., 19 dicembre 2007, n. 26724, in Foro it., 2008,1, e. 784 (s.m.), con nota di

E. Scoditti, La violazione delle regole di comportamento dell'intermediario finanziario ele
sezioni unite. Unitamente a Cass., 29settembre 2005, n. 19024, in Corr. giur., 2006, p. 672 ss.,
con nota di G. Genovesi, Limiti della "nullità virtuale" e contratti su strumenti finanziari,
unico precedente di legittimità sul tema, le Sezioni Unite si rifanno alla tradizionale distinzione tra
norme di comportamento dei contraenti enorme di validità del contratto: «la violazione delle
prime, tanto nella fase prenegoziale quanto in quella attuativa del rapporto, ove non sia altrimenti
stabilito dalla legge, genera responsabilità epuò esser causa di risoluzione del contratto, ove si
traduca inuna forma dinon corretto adempimento del generale dovere di protezione edegli
specifici obblighi di prestazione gravanti sul contraente, ma non incide sulla genesi dell'atto negoziale,
quanto meno nel senso che non èidonea aprovocarne la nullità».
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mis il contratto si inserisce, pertanto, in tale processo di governo del mercato
o, se si vuole, di regolazione di esso.

4. La^regolazione giuridica dell'economia è principalmente affidata a
soggetti terzi" rispetto agli attori del mercato. Tali organismi sono posti
a«presidio» della legalità e del regolare andamento di settori di mercato
C-3o e- governo» esono comunemente chiamati Autorità indipenden
ti . Essi sono formalmente sciolti da vincoli istituzionali con il potere
esecutivo e da condizionamenti politici e privi di potere legislativo che,
naturalmente, rimane esclusivo del Parlamento.

La guida dell'andamento del mercato verso meccanismi virtuosi econ
correnziali viene svolta da parte degli organismi di settore non soltanto
agendo sui contratti privati tramite condizionamenti indiretti delle scelte
autonome (è questo il caso di quegli atti che vengono comunemente clas
sificati di moral suasion), ma anche intervenendo direttamente sul quo-
modo delle scelte private. IRegolatori del mercato, istituzionalmente chia
mati aregolare il mercato epoliticamente acclamati come garanti di finalità
sociali quali la tutela di consumatori eutenti, hanno iniziato adisciplinare
in vario modo il fenomeno contrattuale, varcando nella pratica quel labile
confine teorico tra disciplina del mercato e disciplina del contratto. Ciò
non stupisce perché è la stessa prospettiva speculativa del rapporto tra
contratto e mercato - inteso come sistema - a concepire il primo come
componente del secondo equindi acollocarlo in un luogo nel quale rileva
no interessi ulteriori e più generali rispetto aquelli delle parti dell'atto
privato; interessi, questi, che non possono che essere rilevanti anche per il
singolo negozio. Ma gli interrogativi che questo fenomeno pone sono
numerosi. L'attuale assetto legislativo dei mercati e, soprattutto, la prassi
seguita dalle diverse Autorità nello svolgimento dei propri compiti solle
vano qualche perplessità di ordine sistematico. In altri termini: non c'è
dubbio che l'Autorità indipendente sia opportunamente legittimata aso
stituirsi ai privati, ponendo in essere un'attività giuridica conforme ade
terminati obiettivi di politica economica esociale nei casi in cui il privato
non voglia onon sia in grado di farlo eladdove le forme giuridiche utiliz
zate dall'attività economica privata non siano compatibili con l'interesse
prevalente pubblico sul piano dell'ordinamento. Tuttavia, questo non esclu
de che l'autonomia contrattuale subisca una più o meno intensa contami
nazione dall'attività pubblica di regolazione, enon comporta, perciò, che

30 Sulle Autorità indipendenti la letteratura èormai vasta. Per i riferimenti bibliografici sul
tema ed una ricostruzione dei significati della predicata indipendenza, sia consentito rinviare aV.
Ricciuto, o.c.
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per questo motivo l'interprete sia dispensato dal verificare se l'attività dei
Regolatori venga esercitata nel rispetto delle garanzie riconosciute dal
l'ordinamento alle libertà contrattuali.

La prima evidente complicazione di ordine sistematico è data dell'esi
stenza di una riserva di legge in materia contrattuale (posta dall'art. 41
cost.)31. La presenza diun problema relativo alla sussistenza diuna riserva
di legge in materia di regolazione viene negata da quelle teorie che conce
piscono l'attività di regolazione pubblica dei mercati come attività non
limitativa dell'autonomia dei privati, ma, secondo letesi, "sostitutiva" del
le manifestazioni private anticoncorrenziali32 o addirittura "garante" del
l'autonomia privata33. Tuttavia, al di là degli effetti economici edelle espres
sioni linguistiche utilizzate, giuridicamente l'attività dei Regolatori è co
munque suscettibile di tradursi in limiti al potere autonomo dei privati
concretamente attori nel mercato. Per questeragioni non ci si può esime
re da un serio confronto dell'esercizio dei poteri delle Autorità indipen
denti con la norma che a livello costituzionale riconosce e garantisce il
principio di autonomia34. Essa è il parametro per individuare confini e
condizioni incui i Regolatori possono legittimamente operare anche come
legislatori del contratto e, dunque, indica quando la disciplina del mercato
può coincidere con la disciplina del contratto35.

Bisogna ammettere, però, che la ricerca della verifica delle condizioni e
dei limiti dell'azione dei Regolatori, soprattutto in relazione all'incidenza
di essi sulla consistenza di principi del diritto civile, è stata finora oltre
modo misurata nelle aule di giustizia. Certamente, aproposito, deve anco
ra trovare adesioni condivise il tema relativo alla stessa sindacabilità dei
provvedimenti delle Autorità. Del pari, anche la figura delle Autorità in-

31 Sull'argomento, cfr.C. Solinas, o.c, p. 63ss.
32 F. Merusi,Ilpotere normativo delle autorità indipendenti, in L'autonomia privata e le

autorità indipendenti, a cura di G. Gitti, cit., p. 43 ss. Perqueste tesi con la regolazione dei
mercati non siopera modellando edisciplinando l'attività dei privati rispetto aunfine pubblicistico
(nel perseguimento difinalità sociali), maattraverso unvero eproprio ruolo sostitutivo dell'organismo
diregolazione rispetto aiprivati medesimi, lecuideterminazioni sono surrogate dadecisioni di
provenienza pubblica, maggiormente rispettose dellaconcorrenza edei principi diordine pubblico
economico, comediremmonoiutilizzandounacategoria concettualecivilistica.

33 G. Napolitano e A. Zoppini, La regolazione indipendente dei servizi pubblici e la
garanzia deiprivati, in L'autonomia privata e leautorità indipendenti, a cura diG. Gitti, cit.,
p. 125 ss.

34 Nonpuò, tuttavia, non segnalarsi anche inquesta sede che ildibattito relativo alla copertura
costituzionale delprincipio diautonomia, com'ènoto,è risalente e tutt'oggiaperto...

35 Ma altra interessante prospettivapuòessere quella che, anch'essa conl'intento dicomprendere
leformee i limitidella disciplina dell'autonomia dapartedelleAutorità,assume comeparametro
diriferimento ladisposizione dirango ordinario che prevede ilpotere autonomo dei privati. Peril
confronto tra l'art. 1322 ce. e l'attività dei Regolatori, cfr.M. Orlandi, o.c
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dipendenti, nonostante ormai esse siano da diversi anni indiscusse prota
goniste della vita economica, èstata oggetto delle considerazioni della Corte
costituzionale solo in occasione della pronuncia di una sentenza dettata
con riguardo all'Autorità per la vigilanza sui lavori pubblici36. Il conflitto
tra Stato eRegioni preso in esame dalla Consulta era stato generato dalla
previsione legislativa della possibilità, per l'organismo in discorso, di in
vadere la competenza regionale. In estrema sintesi: si discuteva della le
gittimità costituzionale della legge quadro sui lavori pubblici e, incidental
mente in un breve passaggio, la Corte affermava che le attribuzioni del
l'Autorità non sostituiscono né surrogano alcuna competenza di ammini
strazione attiva odi controllo; esse esprimono una funzione di garanzia in
ragione della quale èconfigurata l'indipendenza dell'organo. In conclusio
ne la Corte precisava che tale organismo collegiale èchiamato ad operare
in piena autonomia rispetto all'apparato esecutivo e agli organi di ogni
amministrazione. Queste sono le uniche affermazioni che la Corte costi
tuzionale ha fatto aproposito di un'Autorità amministrativa indipendente.
Ci sono stati, si, anche pronunciamenti in sede di ordinanza con particola
re riferimento all'Autorità per le garanzie nelle telecomunicazioni, ma si è
trattato di problemi processuali di legittimazione passiva di questo organi
smo, senza nulla aggiungere in merito alla funzione e al ruolo delle Autho-
rities. In qualche modo è stato, invece, il Consiglio di Stato aprecisare la
posizione della Corte costituzionale quando ha affermato che la funzione
di garanzia svolta dalle Autorità indipendenti nell'attuale assetto costitu
zionale è incardinata nella funzione amministrativa, attraverso norme che
ne regolano l'attività secondo caratteri oggettivi di concretezza, sponta
neità e discrezionalità37.

In buona sostanza, dinanzi alla Corte costituzionale, il tema dei Rego
latori del mercato ècapitato quasi occasionalmente. La ragione potrebbe
ritrovarsi nel fatto che, al di là del dibattito sempre molto vivo sull'inqua
dramento istituzionale ecostituzionale di questo organismo, si èportati -
eil Consiglio di Stato ne èespressione - aridimensionare in qualche mi
sura la portata innovativa di queste figure, comunque ricondotte aun'atti
vità amministrativa equindi inquadrate in questa prospettiva. Etuttavia è

36 Corte cost., 23 ottobre 1995, n. 482, in Giur. it., 1996, I, 1, e. 397 ss., con nota di A.
Police, L'ambito di applicazione della legge-quadro in materia di lavori pubblici e /'actio
finium regundorum della CorteCostituzionale.

37 Ècon riferimento all'Autorità garante della concorrenza edel mercato che il Consiglio di
Stato dichiara: «l'indipendenza dell'Autorità garante della concorrenza edel mercato va intesa
non come separatezza ed allontanamento generale, ma come esaltazione del carattere
dell'imparzialità che prende la forma di un organismo dello Stato, sia pure dotato di un alto grado
diindipendenza nei confronti del potere esecutivo».
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ragionevole prevedere che quanto più si estenderà questo tipo di attività
regolativa delle Autorità indipendenti, «conformativa» di attività nego
ziali private, tanto più la Corte costituzionale sarà chiamata apronunciarsi
in maniera organica e diffusa sul tema del rapporto tra regolazione del
mercato e contratto, e a soffermarsi sul problema dell'incidenza della re
golazione affidata aquesti organismi sulla autonomia privata e quindi sul
contratto. Questo sarà un banco di prova importante per la disciplina e la
teoria dell'attività delle Amministrazioni indipendenti e sarà un problema
alla cuisoluzione dovrà partecipare inevitabilmente anche la dottrina civi
listica, visto che queste forme di regolazione del mercato si scontrano con
un principio cardine del diritto privato, quello dell'autonomia privata. In
fatti, accanto alla disciplina della formazione o della forma deinegozi pri
vati conclusi nei settori cui esse sono preposte, queste Autoritàincidono
anche sugli aspetti più autentici dell'autonomia privata, Yan edilquomodo
del contratto.

Di fronte aquesto fenomeno è lecito chiedersi cosa accada all'autono
mia privata e, da qui, quale sia, rispetto alle logiche dell'autonomia nego
ziale, il ruolo affidato aquesti nuovisoggetti pubblici. Ed, aquesto punto,
si capisce ilperché della necessità prima esposta di procedere ad una valida
qualificazione dogmatica della disciplina di regolazione dei mercati, per
impostare correttamente il metodo di analisi e comprendere se essa debba
essere studiata come ipotesi limitativa dell'autonomia privata oppure no.

Accanto ad una globale attitudine della regolazione dei mercati ad in
tervenire sulle vicende economiche private, disciplinandone, talvolta assai
minuziosamente, aspetti un tempo rimessi alla sola regola ricavabile da
clausole generali (basti pensare alla definizione di obblighi e forme da os
servare nella fase precontrattuale), le finalità generali vengono perseguite
anche attraverso meccanismi di eterointegrazione del contratto38. Questo
tema è ben presente al civilista: l'art. 1339 ce. prevede espressamente e
regola tale ipotesi di incidenza sul contenuto e sul regolamento contrat
tuale da parte del giudice. Si tratta, tuttavia, di un giudice che, in realtà,
applica la previsione legislativa. È la legge che intaluni casi eacerte con
dizioni deve essere applicata e che impone la presenza, nel contratto, di
determinate clausole non riconducibili alla volontà delle parti: il giudice
ordinario applica quelle clausole che integrano il contenuto del contratto,
si dice, automaticamente.

Quello dell'eteronomia di cui all'art. 1339 ce. è un meccanismo di in
serimento automatico di condizioni contrattuali eterodisposte affidato al

38 Gliesempi, tragli altri, possono essere quelli dei contratti bancari (art. 117 d.lg. n.385/1993)
o del settoreelettrico (art.2 1.14 novembre 1995, n. 481; art. 6,comma1,d.lg. n. 79/1999).
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giudice ordinano sul abase di una espressa previsione di legge esolo par
zialmente avvicinabile all'eterointegrazione del contratto ad opera delle
Autorità indipendenti. In questo caso, infatti, ci si trova di fronte ad una
questione ulteriore: i soggetti che predispongono le clausole contrattuali
sono organismi di normazione secondaria equindi organismi amministra
tivi (non tutti, ma in buona misura) dotati di poteri normativi secondari.
Un organismo che, nella previsione dell'ordinamento, fosse dotato di sif
fatti poteri e fosse chiamato o pretendesse di incidere sul contenuto del
contratto e sul regolamento contrattuale andrebbe incontro aproblemi
connessi alla garanzia delle libere determinazioni dei consociati in campo
d^ionTmemi ubbh^ " Ìmei"eSSÌ ^ ^^ &* inSerenze eco*"

Anche questo tema, ovviamente, va ricondotto al problema generale
delle fonti del diritto privato ealla questione dell'eventuale riservi di leg
ge in materia contrattuale. Il problema è della massima evidenza di fronte
apoteri di intervento sui contratti privati di fatto esercitati dalle Autorità
ma senza alcuna copertura legislativa. Lo stesso legislatore, però, trova
limiti nel costruire eprevedere i poteri delle Autorità di settore, special
mente quando questi siano riconoscibili come compressivi dell'autonomia
dei privati La volontà legislativa, nell'attribuire alle Autorità indipendenti
la possibilità di dettare il contenuto di determinate clausole contrattuali
deve tener conto dell esistenza della riserva di legge che, com'è noto, rap
presenta prima di tutto un limite all'attività legislativa, impedendo al legi
slativo di abdicare al proprio compito di disciplinare alcune materie o
perlomeno i principi di essa, avantaggio di altri poteri.

soc^^
Si pensi, ad esempio al tema delle conseguenze cui va incontro un

contratto stipulato in violazione delle norme poste dai Regolatori. Troppo
spesso, anche nella giurisprudenza, si èritenuto tout court di riconoscere
nella normativa di settore violata, anche quando posta da questi organismi
il carattere dell'imperatività, facendone automaticamente àen^reTS-
ta dei contratti stipulati dai privati, epur se la violazione riguardava quelle
vilP/Tamuute ?0f0 !"eg°le dì comPortamento eche arigore, quandoviolate, dovrebbero dar luogo ad un obbligo maratone*. Eppure, casi e
modi in cui dalla violazione di una normativa possa derivare l'invalidità dei
contratti devono essere inevitabilmente - escrupolosamente - previsti
dal potere politico (legislativo). In effetti, le regole poste dai Regolatori

39 Spunti in C. Solinas, o.c.
«Si pensi allenumerose sentenze rese da alcuni Tribunali in materia di intermediari finanziari.

1626

sono pur sen

qualificazioni
allegislativo è
le manifestazi
invalidità). Se
legge a stabili
possibilità di
deve svolgers
sanzione può
può dubitarsi
tanto ampia e
verificare qua:
finirsi impera
di garanzia e j
care come imj
ste ultime, in ;
dunque scegli
ne di cui all'ai
tore definire a
torità devono
gue l'invalidit

Come si ve

5. Queste i
rointegraziom
tratto e l'espu
scrizioni auto
flettere su una
ordinamento (
to più compiu
to e del contr
considerazion
essere il contr
di fini ultraim

4,Cfr.M.ORL

legislativa ordinari
42 II riferimenti

ove testualmente: «
legislatore adutiliz
dei due contraenti
ulteriori chevengc



gge e solo par
aci opera delle
. fronte ad una

•le contrattuali

ni amministra-

itivi secondari.

; dotato di sif-

contenuto del
ro a problemi
ciati in campo
gerenze e con-

Jeraa generale
riserva di leg-
enza di fronte
dalle Autorità,
e, però, trova
:ttore, special-
lell'autonomia
àindipendenti
le contrattuali

n'è noto, rap
ando al legi-
une materie o

a ancora pres-

i incontro un
latori. Troppo
ii riconoscere
:sti organismi,
'ivare la nulli-
ìardava quelle
gore, quando
eppure, casi e
'invalidità dei

nte - previsti
ai Regolatori

nediari finanziari.

sono pur sempre di rango secondario, nonostante i tentativi di diverse
qualificazioni come fonti «subprimarie» o a «competenza» peculiare. Solo
al legislativo è dato, al livello costituzionale o logico41, il potere di limitare
le manifestazioni dell'autonomia (e limiti sono, in definitiva, le ipotesi di
invalidità). Se e quando un contratto è invalido, perciò, può essere solo la
legge a stabilirlo. Certo, alle fonti subordinate può essere demandata la
possibilità di definire le concrete regole attraverso le quali l'autonomia
deve svolgersi, o, detto altrimenti, le singole fattispecie invalide; ma la
sanzione può derivare esclusivamente dalla legge. E, in questo contesto,
può dubitarsi della possibilità di far ricorso ad una disposizione di legge
tanto ampia come l'art. 1418, comma 1, ce. Occorrerebbe, al riguardo,
verificare quando ed in che modo la norma di rango secondario possa de
finirsi imperativa. Sarebbe sufficiente la generica attribuzione di compiti
di garanzia e guida del mercato verso rilevanti interessi generali a qualifi
carecome imperativa la disciplina dei contratti posta dalle Autorità? Que
ste ultime, in altri termini, sarebbero tendenzialmente libere di definire (e
dunque scegliere) quali fattispecie contrattuali far rientrare nella previsio
ne di cui all'art. 1418, comma 1, ce? O, viceversa, spetterebbe al legisla
tore definire almeno i principi, se non qualcosa in più, che le singole Au
torità devono rispettare nel porre regole alla cui contravvenzione conse
gue l'invalidità degli atti?

« Come si vede i problemi sono tanti e ancora aperti.

5. Queste riflessioni interessano evidentemente anche il tema dell'ete-
rointegrazione, passando quest'ultima attraverso la nullità parzialedel con
tratto e l'espulsione dal suo contenuto delle clausole difformi dalle pre
scrizioni autoritative. Ma il tema dell'eterointegrazione invita anche a ri
flettere su una vecchia disputa relativa al ruolo dell'eteronomia nel nostro
ordinamento e ad estendere i risultati ottenuti da chi in passato ha riflettu
to più compiutamente sul tema42 al fenomeno della regolazione del merca
to e del contratto da parte delle Autorità indipendenti. Se sono vere le
considerazioni di chi, leggendo gli artt. 1339 e 1419 ce, ha sostenuto
essere il contratto eterodeterminato uno strumento per il perseguimento
di fini ultraindividuali, non può negarsi che questa tecnica di intervento

41 Cfr. M.Orlandi, o.c, per la tesiche ricavadall'art. 1322 e.e. la necessitàdellaprovenienza
legislativa ordinariadei limiti all'autonomia.

42 II riferimento caP. Barcellona, Dirittoprivatoe società moderna, Napoli, 1996, p. 386,
ovetestualmente: «Daunpuntodivista generale l'inserzione automatica esprime unatendenza del
legislatoread utilizzare il contratto non soltanto come strumento per la composizione di interessi
dei due contraenti, ma come strumento per la realizzazione di interessi ulteriori, di obiettivi
ulteriori che vengono positivamente attuati attraverso una specie di operazione ortopedica».
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sono pur sempre di rango secondario, nonostante i tentativi di diverse
qualificazioni come fonti «subprimarie» o a «competenza» peculiare. Solo
al legislativo è dato, al livello costituzionale o logico41, il potere di limitare
le manifestazioni dell'autonomia (e limiti sono, in definitiva, le ipotesi di
invalidità). Se e quando un contratto è invalido, perciò, puòessere solo la
legge a stabilirlo. Certo, alle fonti subordinate può essere demandata la
possibilità di definire le concrete regole attraverso le quali l'autonomia
deve svolgersi, o, detto altrimenti, le singole fattispecie invalide; ma la
sanzione può derivare esclusivamente dalla legge. E, in questo contesto,
può dubitarsi della possibilità di far ricorso aduna disposizione di legge
tanto ampia come l'art. 1418, comma 1, ce. Occorrerebbe, al riguardo,
verificare quando edin che modo la norma di rango secondario possa de
finirsi imperativa. Sarebbe sufficiente la generica attribuzione di compiti
di garanzia e guida del mercato verso rilevanti interessi generali a qualifi
care come imperativa ladisciplina deicontratti postadalle Autorità? Que
ste ultime, in altri termini, sarebbero tendenzialmente libere di definire (e
dunque scegliere) quali fattispecie contrattuali far rientrare nella previsio
ne di cui all'art. 1418, comma 1, ce? O, viceversa, spetterebbeal legisla
tore definire almeno i principi, senon qualcosa in più, che le singole Au
torità devono rispettare nel porre regole alla cui contravvenzione conse
gue l'invaliditàdegli atti?

,Come si vede i problemi sono tanti e ancora aperti.

5. Queste riflessioni interessano evidentemente anche il tema dell'ete-
rointegrazione, passando quest'ultima attraverso lanullità parziale delcon
tratto e l'espulsione dal suo contenuto delle clausole difformi dalle pre
scrizioni autoritative. Ma il tema dell'eterointegrazione invita anche a ri
flettere su una vecchia disputa relativa al ruolo dell'eteronomia nel nostro
ordinamento e ad estendere i risultatiottenuti da chi in passatoha riflettu
to più compiutamente sul tema42 al fenomeno dellaregolazione del merca
to e del contratto da parte delle Autorità indipendenti. Se sono vere le
considerazioni di chi, leggendo gli artt. 1339 e 1419 ce, ha sostenuto
essere il contratto eterodeterminato uno strumento per il perseguimento
di fini ultraindividuali, non può negarsi che questa tecnica di intervento

41 Cfr.M.Orlandi, o.c, per la tesichericava dall'art.1322 ce. lanecessità dellaprovenienza
legislativa ordinariadei limitiall'autonomia.

42 II riferimento è aP.Barcellona, Dirittoprivato esocietà moderna, Napoli, 1996, p. 386,
ovetestualmente: «Daun punto divistagenerale l'inserzioneautomaticaesprimeuna tendenzadel
legislatore ad utilizzare ilcontratto non soltanto comestrumento per lacomposizionedi interessi
dei due contraenti, ma come strumento per la realizzazione di interessi ulteriori, di obiettivi
ulteriori che vengono positivamenteattuati attraverso una speciedi operazione ortopedica».
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negli affari privati, riproposta oggi ai massimi livelli dalle Autorità di re
golazione, condivida con l'eteronormazione di matrice codicistica l'esi
genza di utilizzare il contratto perrealizzare finalità ultraindividuali.

Pare dunque evidente, siadallo studio di alcune tecniche effettivamen
te utilizzate dai Regolatori che dalla concezione dell'atto privato come
momento di un sistema complesso chiamato mercato, che il contratto su
bisce oggi una funzionalizzazione verso obiettivi ulteriori e, fondamen
talmente, estranei alle parti43.

Spesso si è parlato di un paradosso che, al progetto di liberalizzazione
dei mercati edi valorizzazione di scelte private econtratto, contrappone
il contestuale aumento quantitativo della normativa, il quale, viceversa,
pare sacrificare proprio la dimensione della libertà contrattuale. I termini
di questo paradosso creato dalla regolazione dei mercati liberalizzati si
compongono considerando che il contratto è si il centro della definizione
dei processi economici, ma ha una immagine diversa o, quantomeno ulte
riore rispetto al passato44. Il negozio privato è divenuto un affare tra sin
goli funzionalizzato al perseguimento di obiettivi di interesse generale.
Potrebbe dirsi che, attraverso la regolazione, esso divenga un «affare tra
privati» sempre meno «privato» e sempre più di «interesse generale». Lo
Stato regolatore, si può allora dire riassumendo i termini di questo primo
paradosso, pur attribuendo ai soggetti privati ealle loro scelte la gestione
diretta della produzione e dei traffici commerciali, e quindi elevando, il
contratto a fonte "suprema" delle regole degli scambi, non rinuncia alla
conduzione dell'andamento generale dei mercati epartecipa sotto spoglie
diverse al fenomeno dell'economia, anche attraverso "interventi" diretti a
svolgere funzioni diverse da quelle propriamente arbitrali odi garanzia, e
più simili ad operazioni di conformazione ed orientamento di quei con
tratti verso finalità ultraindividuali.

In conclusione, gli spunti di confronto offerti dal diritto della regola
zione con le categorie civilistiche sono numerosi. Al centro di tutti si
pone, poi, una moderna concezione del contratto, nella quale esso ha or-

43 Cfr. C. Solinas, o.c, che distingue tra funzionalizzazione dell'attività dei privati e
funzionalizzazione dell'atto dei privati.

" Ilparadosso di cui qui siparla ritorna nelle riflessioni della più attenta dottrina civilistica che
siè interessata al processo del "ritirarsi" della pane pubblica delle relazioni economiche. H.
Collins, Regulating contracts, Oxford, 2002, soffermandosi sul tema del sempre crescente peso
delle Autorità pubbliche nella costruzione normativa dei mercati, sottolinea il progressivo recesso
del diritto privato, inteso come dominio della volontà dei privati, rispetto al diritto pubblico. Cfr.,
invece, F. Galgano, Icontratti del commercio, dell'industria edelmercatofinanziario, Torino,'
1995, ove si sostiene che, al tempo d'oggi, il principale strumento dell'innovazione giuridica èil
contratto eche esso, da annoverare con fermezza tra le fonti normative, ha ormai preso ilposto
dellalegge.
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mai guadagnato centralità, di fatto edi diritto, come strumento di discipli
na di taluni settori, ma a prezzo di non essere più un semplice strumento
diautoregolazione privata di interessi. Il contratto acquista anche ilvalore
di parte di una rete complessiva dirapporti eoperazioni economiche dota
ta di propri principi e logiche ed indirizzata verso un assetto economico
giovevole alle esigenze dicategorie soggettive variamente individuate (cit
tadini, utenti e consumatori).

Nella nostra realtà il regolamento contrattuale è sempre più soggettoa
una normativa, quantitativamente importante - e qualitativamente parti
colare perché per alcuni settori sovente proveniente da organismi di ca
rattere amministrativo -, che finisce con l'attribuire al contratto significati
ultraindividuali, neltentativo di conformarlo per il raggiungimento di obiet
tivi di carattere generale. Le discipline che possono essere portate ad esem
pio sono davvero numerose e molte di esse sono casi comunemente noti.
Tanto per rimanere a recenti leggi, pensiamo ovviamente a tutta la disci
plina dei contratti dei consumatori, alla subfornitura, ai pagamenti com
merciali, alla mediazione assicurativa, allacessionedei crediti d'impresa, ai
patti parasociali, alla recente disciplina del franchising: in tuttiquesti casi il
legislatore non si ferma a regolare il contenuto minimo essenziale del con
tratto, masispinge anche a precisarne lemodalità di conclusione e di reda
zione e addirittura il comportamento delle parti. Se si fa caso, in questi
esempi appare abbastanza chiaro come il legislatore utilizzi lo strumento
contrattualeper calare in questo istituto aspetti che vanno ben oltre l'inte
resse egoistico, individualistico dei contraenti.

La tendenza recente del legislatore dei contratti (in esso comprenden
do in generale tutte le Autorità, nazionali e non, anche amministrative) è
quella di operare una sorta di funzionalizzazione del contratto e dell'inte
resse concreto dei privati verso un assetto di mercato che, in linea genera
le, si potrebbe definire pro-concorrenziale. Lo studio del tema della con
correnza permette di tratteggiare i contorni di un contratto diverso dal
passato ed in cui l'operazione economica affidata alla stipulazionedel con
tratto è disciplinata anche in vista di una prospettiva di regolazione di in
teressi assai più ampia rispetto a quella avente di mira lasola composizione
di interessi individuali ed egoistici dei contraenti.
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