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3. Errore sull’identità o sulle qualità dell’oggetto della prestazione . . . . . . . . . . . . . . . . . . » 87
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di ANTONIO FICI . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . » 795

1. Introduzione . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . » 796
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satorietà . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . » 825
6. Le clausole determinative dell’oggetto e del corrispettivo e l’equilibrio delle

prestazioni principali . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . » 828

Art. 35 – Forma e interpretazione

di ANTONIO FICI . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . » 837

1. Introduzione. Trasparenza e vessatorietà nella disciplina dei contratti del con-
sumatore . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . » 838

2. Rilievi preliminari sul c.d. principio di trasparenza contrattuale . . . . . . . . . . . . . . . . . . » 840
3. Ambito di applicazione, contenuto del dovere di chiarezza e comprensibilità e
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di ANTONIO FICI . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . » 857

1. Introduzione. Dall’inefficacia del codice civile alla nullità di protezione del co-
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XVII



00_Romane - terza bozza



lc_033-038 - terza bozza

Art. 33 – Clausole vessatorie nel contratto tra professionista e consu-
matore

[1] Nel contratto concluso tra il consumatore ed il professionista si consi-

derano vessatorie le clausole che, malgrado la buona fede, determinano a

carico del consumatore un significativo squilibrio dei diritti e degli obbli-

ghi derivanti dal contratto.

[2] Si presumono vessatorie fino a prova contraria le clausole che hanno per

oggetto, o per effetto, di:

a) escludere o limitare la responsabilità del professionista in caso di morte

o danno alla persona del consumatore, risultante da un fatto o da un’omis-

sione del professionista(1);

b) escludere o limitare le azioni o i diritti del consumatore nei confronti del

professionista o di un’altra parte in caso di inadempimento totale o par-

ziale o di adempimento inesatto da parte del professionista;

c) escludere o limitare l’opportunità da parte del consumatore della com-

pensazione di un debito nei confronti del professionista con un credito

vantato nei confronti di quest’ultimo;

d) prevedere un impegno definitivo del consumatore mentre l’esecuzione

della prestazione del professionista è subordinata ad una condizione il

cui adempimento dipende unicamente dalla sua volontà;

e) consentire al professionista di trattenere una somma di denaro versata

dal consumatore se quest’ultimo non conclude il contratto o recede da esso,

senza prevedere il diritto del consumatore di esigere dal professionista il

doppio della somma corrisposta se è quest’ultimo a non concludere il con-

tratto oppure a recedere;

f) imporre al consumatore, in caso di inadempimento o di ritardo nell’a-

dempimento, il pagamento di una somma di denaro a titolo di risarcimen-

to, clausola penale o altro titolo equivalente d’importo manifestamente ec-

cessivo;

g) riconoscere al solo professionista e non anche al consumatore la facoltà di

recedere dal contratto, nonché consentire al professionista di trattenere an-

che solo in parte la somma versata dal consumatore a titolo di corrispettivo

per prestazioni non ancora adempiute, quando sia il professionista a rece-

dere dal contratto;

h) consentire al professionista di recedere da contratti a tempo indetermi-

nato senza un ragionevole preavviso, tranne nel caso di giusta causa;

i) stabilire un termine eccessivamente anticipato rispetto alla scadenza del

contratto per comunicare la disdetta al fine di evitare la tacita proroga o

rinnovazione;

l) prevedere l’estensione dell’adesione del consumatore a clausole che non ha

avuto la possibilità di conoscere prima della conclusione del contratto;
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m) consentire al professionista di modificare unilateralmente le clausole del

contratto, ovvero le caratteristiche del prodotto o del servizio da fornire,

senza un giustificato motivo indicato nel contratto stesso;

n) stabilire che il prezzo dei beni o dei servizi sia determinato al momento

della consegna o della prestazione;

o) consentire al professionista di aumentare il prezzo del bene o del servizio

senza che il consumatore possa recedere se il prezzo finale è eccessivamente

elevato rispetto a quello originariamente convenuto;

p) riservare al professionista il potere di accertare la conformità del bene

venduto o del servizio prestato a quello previsto nel contratto o conferirgli il

diritto esclusivo d’interpretare una clausola qualsiasi del contratto;

q) limitare la responsabilità del professionista rispetto alle obbligazioni

derivanti dai contratti stipulati in suo nome dai mandatari o subordinare

l’adempimento delle suddette obbligazioni al rispetto di particolari forma-

lità;

r) limitare o escludere l’opponibilità dell’eccezione d’inadempimento da

parte del consumatore;

s) consentire al professionista di sostituire a sé un terzo nei rapporti deri-

vanti dal contratto, anche nel caso di preventivo consenso del consumatore,

qualora risulti diminuita la tutela dei diritti di quest’ultimo;

t) sancire a carico del consumatore decadenze, limitazioni della facoltà di

opporre eccezioni, deroghe alla competenza dell’autorità giudiziaria, limi-

tazioni all’adduzione di prove, inversioni o modificazioni dell’onere della

prova, restrizioni alla libertà contrattuale nei rapporti con i terzi;

u) stabilire come sede del foro competente sulle controversie località diversa

da quella di residenza o domicilio elettivo del consumatore;

v) prevedere l’alienazione di un diritto o l’assunzione di un obbligo come

subordinati ad una condizione sospensiva dipendente dalla mera volontà

del professionista a fronte di un’obbligazione immediatamente efficace del

consumatore. È fatto salvo il disposto dell’articolo 1355 del codice civile.

[3] Se il contratto ha ad oggetto la prestazione di servizi finanziari a tempo

indeterminato il professionista può, in deroga alle lettere h) e m) del com-

ma 2:

a) recedere, qualora vi sia un giustificato motivo, senza preavviso, dandone

immediata comunicazione al consumatore;

b) modificare, qualora sussista un giustificato motivo, le condizioni del

contratto, preavvisando entro un congruo termine il consumatore, che ha

diritto di recedere dal contratto.

[4] Se il contratto ha ad oggetto la prestazione di servizi finanziari il

professionista può modificare, senza preavviso, sempreché vi sia un giu-

stificato motivo in deroga alle lettere n) e o) del comma 2, il tasso di inte-

resse o l’importo di qualunque altro onere relativo alla prestazione finan-
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ziaria originariamente convenuti, dandone immediata comunicazione al

consumatore che ha diritto di recedere dal contratto.

[5] Le lettere h), m), n) e o) del comma 2 non si applicano ai contratti

aventi ad oggetto valori mobiliari, strumenti finanziari ed altri prodotti o

servizi il cui prezzo è collegato alle fluttuazioni di un corso e di un indice di

borsa o di un tasso di mercato finanziario non controllato dal professioni-

sta, nonché la compravendita di valuta estera, di assegni di viaggio o di

vaglia postali internazionali emessi in valuta estera.

[6] Le lettere n) e o) del comma 2 non si applicano alle clausole di indiciz-

zazione dei prezzi, ove consentite dalla legge, a condizione che le modalità

di variazione siano espressamente descritte.

(1 ) Lettera cosı̀ modificata dall’art. 5, d.lg. 23.10.2007, n. 221.

commento di Antonio Fici

Sommario: 1. Introduzione. - 2. La disciplina delle clausole vessatorie nei contratti del
consumatore: dalla direttiva comunitaria al codice del consumo. - 3. Contratti del
consumatore, contratti ‘‘asimmetrici’’ e ‘‘terzo’’ contratto. Giustizia ed efficienza nel
diritto dei contratti. - 4. I presupposti e il sistema di tutela del consumatore contro le
clausole vessatorie: un’ipotesi ricostruttiva. - 5. La nozione di vessatorietà e i suoi
elementi costitutivi ed impeditivi. - 5.1. Lo ‘‘squilibrio’’ di diritti e di obblighi. - 5.2.
La ‘‘significatività’’ dello squilibrio. - 5.3. La buona fede. - 6. Presunzione di vessato-
rietà e ripartizione dell’onere della prova della vessatorietà. - 6.1. Le singole clausole
presuntivamente vessatorie. - 6.2. Le altre regole particolari. - 7. L’ambito soggettivo
ed oggettivo di applicazione della disciplina. - 8. Il rapporto con altre discipline
protettive.

1. Introduzione

Nell’ambito della disciplina generale sui contratti del consumatore di cui al

Titolo I, Parte III, del codice del consumo, l’art. 33 attribuisce giuridica rile-

vanza ad uno squilibrio significativo di diritti e di obblighi che derivi da una

clausola del contratto e sfavorisca il consumatore.

Tale squilibrio consente di qualificare come vessatoria la clausola che lo

genera, determinandone la nullità ai sensi dell’art. 36 c. cons., mentre il con-

tratto del consumatore rimane valido per il resto. Le clausole vessatorie nei

contratti del consumatore possono altresı̀ costituire oggetto di un provvedi-

mento che ne inibisca l’uso ai sensi dell’art. 37 c. cons.1.

1 L’art. 37 c. cons., in realtà, come già prima l’art. 1469 sexies c.c., fa riferimento alla
«abusività» di clausole. Si tratta però di mera incoerenza redazionale priva di risvolti sostan-
ziali, come testimonia lo stesso art. 37 c. cons. allorché presuppone un accertamento di
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Nel dare rilievo ad uno squilibrio di diritti e di obblighi, l’articolo in com-

mento non rappresenta un fenomeno isolato nell’odierno panorama del diritto

dei contratti, poiché nella più recente legislazione in materia contrattuale

esistono altri casi in cui questo squilibrio assurge ad elemento centrale della

fattispecie.

L’ipotesi più significativa, anche perché riguardante una categoria di

contratti diversa da quella dei contratti del consumatore, è quella di cui

all’art. 9, 18 co., l. n. 192/1998, dove l’«eccessivo squilibrio di diritti e di

obblighi» è uno degli elementi costitutivi della situazione di «dipendenza

economica» il cui abuso è vietato, potendo peraltro tale abuso consistere

altresı̀ nell’«imposizione di condizioni contrattuali ingiustificatamente gra-

vose o discriminatorie» 2.

abusività da compiersi ai sensi dei precedenti articoli (letteralmente, «ai sensi del presente
capo»), quelli cioè relativi alla vessatorietà. Analogo impiego del qualificativo ‘‘abusive’’ si
trova nell’art. 36, 48 co., c. cons. (e già prima nell’art. 1469 quinquies, 48 co., c.c.). ‘‘Abusive’’
erano le clausole secondo la direttiva comunitaria 93/13/CEE; sennonché, nel dare a suo
tempo attuazione alla direttiva, il legislatore italiano aveva deciso in generale di abbandonare
questa formula in favore di quella, più nota in ambiente nazionale, perché già riferita alle
clausole di cui all’art. 1341, 28 co., c.c., della vessatorietà. Nella relazione introduttiva al
disegno di legge n. 1882 del 16.1.1995, si legge espressamente: «[s]i è preferito utilizzare
l’aggettivo ‘‘vessatorio’’ anziché ‘‘abusivo’’, sia perché risulta già utilizzato nell’ordinamento,
sia perché, nel nostro sistema, il concetto di abuso del diritto è di regola associato a com-
portamenti penalmente sanzionati». A fronte di ciò, tuttavia, l’aggettivo ‘‘abusive’’ fu impie-
gato per qualificare le clausole negli artt. 1469 sexies e 1469 quinquies, 48 co., c.c., e la
successiva trasposizione della disciplina dal codice civile al codice del consumo non ha
costituito occasione per risolvere tale incoerenza terminologica. Proprio la scelta del quali-
ficativo ‘‘vessatorie’’ piuttosto che di quello ‘‘abusive’’, impiegato dalla direttiva, aveva spinto
la dottrina a parlare di ‘‘sciatteria redazionale’’ del nostro legislatore: cfr. CIAN, Il nuovo capo

XIV-bis (Titolo II, Libro IV) del codice civile, sulla disciplina dei contratti con i consuma-

tori, in Studium iuris, 1996, 412 (cosı̀ anche ROPPO, La nuova disciplina delle clausole

vessatorie: spunti critici, in Europa e dir. priv., 1998, 66); secondo altri Autori, invece, la
scelta del termine ‘‘vessatorio’’ avrebbe implicazioni rilevanti nell’individuazione della ratio

della disciplina: cfr. BUSNELLI, Una possibile traccia per una analisi sistematica della disci-

plina della clausole abusive, in Commentario al capo XIV bis del codice civile: dei contratti

del consumatore, a cura di Bianca C.M., Busnelli, Padova, 1999, 19.
2 Com’è noto, esistono orientamenti contrastanti in merito alla possibilità di applicare

l’art. 9, l. 18.6.1998, n. 192, «Disciplina della subfornitura nelle attività produttive», in G.U.
22.6.1998, n. 143, a tutti i contratti tra imprese (o quanto meno a quei contratti di collabora-
zione nella fase distributiva o produttiva, che realizzano il fenomeno economico dell’integra-
zione verticale) e non solo dunque ai contratti di subfornitura di cui la l. n. 192/1998 si occupa.
La prevalente dottrina lo ritiene ammissibile (cfr., tra gli altri, NATOLI R., Abuso di dipendenza

economica, in Digesto comm., Agg., II, Torino, 2003, 16 s., nonché ID., L’abuso di dipendenza

economica. Il contratto e il mercato, Napoli, 2004, 75 ss.; contra MUSSO, La subfornitura, in
Comm. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 2003, 484 ss.; anche per ulteriori riferimenti biblio-
grafici, BENUCCI, La dipendenza economica nei contratti tra imprese, in Squilibrio e usura

nei contratti, a cura di Vettori G., Padova, 2002, 219). Divisa la giurisprudenza di merito: cfr.
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Né va dimenticata, sempre nell’ambito della disciplina di contratti tra

imprese, la nullità che colpisce l’accordo «gravemente iniquo in danno del

creditore» ai sensi dell’art. 7, 18 co., d.lg. n. 231/2002, sui ritardi di pagamento

nelle transazioni commerciali3.

In prospettiva sistematica, non potrebbero dunque non rilevarsi i profili di

novità che le disposizioni testé citate presentano nel confronto con le norme

che compongono il diritto dei contratti in generale del codice civile.

Lı̀ un eventuale squilibrio contrattuale rileva infatti o in ipotesi marginali e

contingenti in cui sia il prodotto di un consenso non pienamente libero, non

consapevole o viziato di una parte, ciò che dà luogo a rescissione o annul-

lamento del contratto; oppure quale alterazione dell’originario equilibrio a

causa di circostanze sopravvenute, che è causa di risoluzione del contratto.

Ancor prima, lo squilibrio rilevante non concerne genericamente i diritti e gli

obblighi delle parti, cioè la componente strettamente giuridica del contratto,

bensı̀ il rapporto di valore tra le prestazioni principali.

Qui invece – e ciò è particolarmente vero per la disciplina delle clausole

vessatorie nei contratti del consumatore (mentre richiederebbe maggiore

approfondimento rispetto alla disciplina dell’abuso di dipendenza economica

nei contratti tra imprese) – innanzitutto lo squilibrio rilevante non è soltanto

quello relativo alle prestazioni principali (che potrebbe anzi essere del tutto

irrilevante); in secondo luogo, lo squilibrio assume rilievo di per sé, indipen-

per la soluzione positiva T. Bari, 22.10.2004, in Foro it., 2005, I, 1604; in Danno e resp., 2005,
750; T. Roma, 5.11.2003, in Giur. di Merito, 2004, 457; in Riv. dir. comm., 2004, II, 1, con nota
di FABBIO, Note sulla terminazione dei rapporti di distribuzione automobilistica integrata,

tra diritto comunitario e nazionale; T. Catania, 5.1.2004, in Danno e resp., 2004, 424, con
nota di PALMIERI A., Abuso di dipendenza economica: battuta d’arresto o pausa di riflessio-

ne?; T. Isernia, 12.4.2006, in Giur. di Merito, 2006, 2149, con nota di DELLI PRISCOLI, Il divieto

di abuso di dipendenza economica nel franchising, fra principio di buona fede e tutela del

mercato; più di recente T. Roma, 5.2.2008, in Giur. di Merito, 2008, 2248, dove da una parte si
osserva come la tesi restrittiva non tenga nel debito conto il tenore letterale della disposi-
zione e il fine di tutela con essa espresso, dall’altra – muovendo dalla formula «nei rapporti
commerciali con un’altra impresa» – si limita l’applicazione della norma a quei rapporti tra
imprese che pongono in essere un coordinamento per la realizzazione di un unico processo
economico, dando luogo ad un’integrazione verticale delle rispettive attività delle imprese
coinvolte (con esclusione dunque, nel caso di specie, dei contratti bancari); contra T. Taran-
to, 22.12.2003, in Foro it., 2004, I, 262, con nota di Colangelo; in Danno e resp., 2004, 424, con
nota di PALMIERI A., Abuso di dipendenza economica, cit.

3 Più esattamente deve rilevarsi che le «transazioni commerciali» cui si applica il richia-
mato art. 7 sono non solo i contratti tra imprese, ma anche quelli tra imprese e pubbliche
amministrazioni [cfr. art. 2, lett. a), d.lg. 9.10.2002, n. 231, «Attuazione della direttiva 2000/35/
CE relativa alla lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali», in G.U.
23.10.2002, n. 249].

711

Antonio Fici Art. 33



lc_033-038 - terza bozza

dentemente dalle cause che l’abbiano prodotto; infine, lo squilibrio non de-

termina l’eliminazione del contratto, ma soltanto di quella parte del suo con-

tenuto che è fonte dello squilibrio, risultando cosı̀ il regolamento contrattuale

conformato per effetto di un intervento eteronomo che assume la forma

giuridica della nullità di protezione4.

Nella disciplina generale dei contratti del consumatore, pertanto, la pro-

tezione del consumatore passa attraverso la valutazione del contenuto del

contratto, l’accertamento di un eventuale squilibrio e il riequilibrio del rego-

lamento contrattuale, che si attua, in modo oggettivo e radicale, eliminando

quella clausola o quelle clausole che producano lo squilibrio e sono perciò

considerate vessatorie.

Qualificare una clausola come vessatoria costituisce pertanto l’operazione

ermeneutica principale cui l’interprete della disciplina deve sottoporsi. A tal

fine, occorre muovere dall’analisi della clausola generale di vessatorietà con-

tenuta nell’art. 33, 18 co., c. cons., che di questo sistema di tutela costituisce

l’indubbio baricentro, dovendosi però tenere conto, da un lato, che sul giudi-

zio di vessatorietà influiscono altre disposizioni, in particolare quelle di cui al

successivo art. 34 c. cons., e dall’altro, che la ‘‘presunzione’’ di vessatorietà di

cui al 28 co. dell’art. 33 c. cons. riveste un ruolo significativo tanto ai fini della

concreta applicazione della disciplina quanto della sua complessiva ricostru-

zione sistematica.

2. La disciplina delle clausole vessatorie nei contratti del consumatore: dalla

direttiva comunitaria al codice del consumo

Com’è noto, la disciplina di cui agli artt. 33-37 c. cons. non costituisce una

novità introdotta nell’ordinamento dal codice del consumo, cui invece appro-

da per effetto di trasposizione dal codice civile, dove era collocata nell’ambito

delle disposizioni sul contratto in generale, segnatamente agli artt. 1469 bis ss.

c.c. A loro volta gli artt. 1469 bis ss. c.c. costituivano attuazione (tardiva) della

direttiva comunitaria 93/13/CEE sulle clausole abusive5.

4 Naturalmente, si tratta di una conclusione ancora provvisoria, che necessiterà di essere
valutata alla luce della disciplina nel suo complesso, e in particolare del riferimento alla
buona fede, pure contenuto nell’art. 33, 18 co., c. cons. e del ruolo svolto dalla trattativa
individuale di cui all’art. 34, 48 co., c. cons.

5 Cfr. direttiva 93/13/CEE del Consiglio, del 5.4.1993, concernente le clausole abusive nei

contratti stipulati con i consumatori, in GUCE L 95 del 21.4.1993, il cui art. 10, 18 co., fissava
al 31.12.1994 il termine iniziale di applicazione delle sue disposizioni e il termine finale per il
suo recepimento da parte degli Stati membri; sulla questione dell’applicabilità immediata
della direttiva già prima del suo recepimento da parte del legislatore nazionale, nonché

712

Art. 33 D.Lg. 6.9.2005, n. 206 - Titolo I: Dei contratti del consumatore



lc_033-038 - terza bozza

La vicenda normativa delle clausole vessatorie nei contratti del consuma-

tore, ancorché recente, appare dunque già molto intensa, poiché articolata in

diverse tappe: dalla direttiva comunitaria alla sua attuazione mediante novella

al codice civile, alla trasposizione della disciplina nel codice del consumo. Per

varie ragioni, non necessariamente dipendenti dagli specifici contenuti della

disciplina, ciascuna di queste fasi ha suscitato l’attenzione della dottrina,

sicché anche per questo motivo la letteratura in materia è sterminata e pra-

ticamente incontrollabile. Né forse la vicenda può dirsi ancora conclusa,

perché esiste una proposta di direttiva comunitaria che – sia per le finalità

di armonizzazione ‘‘completa’’ 6 che si prefigge sia in ragione dei suoi attuali

contenuti – non potrebbe, se approvata, che modificare nuovamente il quadro

legislativo vigente e riaprire il relativo dibattito dottrinario sulla materia7.

In principio era dunque la direttiva comunitaria 93/13/CEE sulle clausole

abusive, salutata con grande favore dalla dottrina italiana nella misura in cui

avrebbe finalmente obbligato il legislatore nazionale ad andare oltre la mera

tutela formale di cui agli artt. 1341 e 1342 c.c., di cui già da tempo si era

denunciata l’insufficienza, suggerendosi soluzioni alternative orientate verso

il controllo sostanziale dei contratti standard, lungo le linee della legislazione

tedesca8.

dell’applicabilità retroattiva della disciplina nazionale di attuazione, cfr., anche per riferimen-
ti, DE NOVA, Le clausole vessatorie, Milano, 1996, 6 s.; BARENGHI, Art. 1469 bis, in La nuova

disciplina delle clausole vessatorie nel codice civile, a cura di Barenghi A., Napoli, 1996, 20
ss.; BIANCA C.M., Precedenti della legge di attuazione della direttiva comunitaria e problemi

di diritto intertemporale, in Commentario al capo XIV bis del codice civile: dei contratti del

consumatore, cit., 5 ss. Sul tema, cfr. adesso in generale CIATTI, Retroattività e contratto.

Disciplina negoziale e successione di norme nel tempo, Napoli, 2007, passim.
6 Ciò comporta che gli stati membri non potranno mantenere o adottare disposizioni

divergenti da quelle stabilite nella direttiva, anche se maggiormente protettive del consuma-
tore: cfr. art. 4 della «Proposta di direttiva del parlamento europeo e del consiglio sui diritti
dei consumatori», COM(2008) 614 def.

7 Oltre che per l’armonizzazione completa, la «Proposta di direttiva del parlamento eu-
ropeo e del consiglio sui diritti dei consumatori», COM(2008) 614 def. si segnala in termini
generali per la sua natura ‘‘orizzontale’’, derivante cioè dal fatto di unificare quattro direttive
in un unico strumento che disciplini gli aspetti comuni in modo sistematico, semplifichi ed
aggiorni le norme esistenti, risolva le incoerenze e colmi le lacune. Le quattro direttive che
verrebbero unificate, con conseguente loro abrogazione, sono la 85/577/CEE sui contratti
negoziati fuori dei locali commerciali, la 93/13/CEE sulle clausole abusive, la 97/7/CE sui
contratti a distanza e la 99/77/CE sulla vendita di beni di consumo. Per un primo commento,
cfr. DONA, La proposta di direttiva sui diritti dei consumatori: luci ed ombre nel futuro

della tutela contrattuale, in Obbl. e contr., 2009, 582 ss.
8 Cfr. questo dibattito in BIANCA C.M. (a cura di), Le condizioni generali di contratto,

2 voll., Milano, 1979-1981; nonché, per uno schema di riforma della disciplina, TONDO, Su un

progetto di riforma della disciplina delle condizioni generali di contratto (in margine al
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La dottrina si concentrava in questa fase sia sulle modalità sostanziali del

recepimento della direttiva nell’ordinamento italiano, interpretando le sue

previsioni più ambigue (ad esempio, quelle in tema di buona fede e di nego-

ziato individuale) e dibattendo sui possibili contenuti attuativi di disposizioni

caratterizzate dalla sola indicazione del risultato (come quella in tema di non

vincolatività delle clausole dichiarate abusive), sia sulle modalità formali del

recepimento9. È noto come allora si discutesse non solo dell’opportunità di

inserire le nuove norme nel codice civile piuttosto che recepirle mediante

legge speciale, ma anche, nel primo caso, del luogo del codice civile dove esse

avrebbero dovuto trovare adeguata collocazione10.

Prevalse infine, com’è noto, la scelta di una novella al codice civile e tra le

varie collocazioni prospettate, l’art. 25, l. n. 52/199611, optò infine per l’inseri-

Convegno di Fiuggi, 5-6 giugno 1981), in Foro it., 1981, V, 282 s. Per un’analisi critica di
alcuni profili storici della disciplina che ci occupa, cfr. NICOLUSSI, I consumatori negli anni

settanta del diritto privato. Una retrospettiva problematica, in Europa e dir. priv., 2007,
901 ss.

9 Cfr. soprattutto ORESTANO A., I contratti con i consumatori e le clausole abusive nella

direttiva comunitaria: prime note, in Riv. critica dir. priv., 1992, 467 ss.; ALPA, Le clausole

abusive nei contratti dei consumatori (commento alla direttiva del Consiglio 5 aprile 1993

n. 93/13/CEE), in Corriere giur., 1993, 635 ss.; DE NOVA, La tutela dei consumatori nei

confronti delle clausole standard abusive (commento alla direttiva CEE del Consiglio 5

aprile 1993, n. 13), in Contr., 1993, 351 ss.; PATTI S., La direttiva comunitaria sulle clausole

abusive: prime considerazioni, in Contratto e impresa, 1993, 71 ss.; RIZZO, Le clausole

«abusive»: realtà e prospettive. La direttiva CEE del 5 aprile 1993, in Rass. dir. civ.,
1993, 582 ss.; SCALFI, La direttiva del Consiglio CEE del 5 aprile 1993 sulle clausole abusive

nei contratti stipulati con i consumatori, in Resp. civ. e prev., 1993, 435 ss.; SCIARRONE

ALIBRANDI, Prime riflessioni sulla direttiva comunitaria n. 93/13 (clausole abusive nei

contratti stipulati con i consumatori), in Banca borsa, 1993, I, 713 ss.; CATAUDELLA, Note

in margine alla direttiva comunitaria sulle «clausole abusive», in Rass. giur. Enel, 1994,
569 ss.; CESÀRO E. (a cura di), Clausole abusive e direttiva comunitaria, Padova, 1994; DE

NOVA, Criteri generali di determinazione dell’abusività di clausole ed elenco di clausole

abusive, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1994, 691 ss.; PARDOLESI R., Clausole abusive (nei

contratti dei consumatori): una direttiva abusata?, in Foro it., 1994, V, 137 ss.; ROPPO, La

nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti fra imprese e consumatori, in Riv. dir.

civ., 1994, I, 277 ss.; ROPPO, NAPOLITANO G., Clausole abusive (voce nuova), in Enc. Giur., VI,
Roma, 1994; BUSNELLI, MORELLO, La direttiva 93/13/CE del 5 aprile 1993 sulle clausole abu-

sive nei contratti stipulati con i consumatori, in Riv. notariato, 1995, 369 ss.; PARDOLESI R.,
Clausole abusive, pardon vessatorie: verso l’attuazione di una direttiva abusata, in Riv.

critica dir. priv., 1995, 523 ss.; BIANCA C.M., ALPA (a cura di), Le clausole abusive nei contratti

stipulati con i consumatori, Padova, 1996.
10 I lavori preparatori sono riportati in DE NOVA, Le clausole vessatorie, cit., 65 ss. Sul

punto, cfr. anche BARENGHI, op. cit., 14 ss.
11 L. 6.2.1996, n. 52, «Disposizioni per l’adempimento di obblighi derivanti dall’apparte-

nenza dell’Italia alle Comunità europee – Legge comunitaria 1994», in G.U. 10.2.1996, n. 34,
s.o.
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mento nel Titolo II del Libro IV del codice civile di un nuovo Capo XIV bis, sui

contratti del consumatore, contenente gli artt. 1469 bis ss. c.c. La direttiva

comunitaria sulle clausole abusive, dunque, fu attuata innestando nel presti-

gioso corpo del codice civile, e per di più nell’ambito della disciplina generale

del contratto, regole la cui portata innovativa e i cui potenziali effetti sul

sistema apparvero immediatamente evidenti a tutti.

All’attuazione della direttiva fecero seguito interventi dottrinari rivolti so-

prattutto da un lato all’esegesi delle nuove disposizioni del codice civile:

un’opera resa spesso complessa da disattenzioni legislative o da vera e pro-

pria ‘‘sciatteria redazionale’’; dall’altro, al coordinamento sistematico di que-

ste nuove disposizioni con quelle sul contratto in generale: opera cui il legi-

slatore non si era minimamente dedicato, con l’effetto di rendere la nuova

disciplina quasi un ‘‘corpo estraneo’’ all’interno del codice civile12.

Questa fase è ulteriormente arricchita da almeno tre circostanze rilevanti:

la soppressione, la modifica e l’inserimento di alcune significative parole e

commi in talune disposizioni degli artt. 1469 bis ss. c.c.13; l’emanazione della

l. n. 281/1998 sui diritti dei consumatori e degli utenti14; l’inserimento nella

12 Al punto che di ‘‘novità’’ piuttosto che di ‘‘novella’’ si sarebbe in realtà dovuto parlare
secondo BIGLIAZZI GERI, Art. 1469 bis, 18 comma, in Commentario al capo XIV bis del codice

civile: dei contratti del consumatore, cit., 83. Il giudizio negativo sulla modalità di attuazione
della direttiva comunitaria mediante gli artt. 1469 bis ss. c.c., è talmente diffuso nella dottrina
del tempo da rendere ogni citazione inutile.

Inutile (oltre che inevitabilmente incompleta) sarebbe altresı̀ un’autonoma rassegna bi-
bliografica degli scritti pubblicati durante questa seconda fase, anche perché tutti quanti
questi scritti possono essere utilizzati per il commento all’attuale disciplina di cui agli artt.
33 ss. c. cons., considerato che la sua trasposizione nel codice del consumo è avvenuta, come
si dirà, con poche modifiche sostanziali.

13 Segnatamente, l’art. 25, l. 21.12.1999, n. 526, «Disposizioni per l’adempimento di obbli-
ghi derivanti dall’appartenenza dell’Italia alle Comunità europee – Legge comunitaria 1999»,
in G.U. 18.1.2000, n. 13, s.o., ha soppresso le parole «che ha per oggetto la cessione di beni o
la prestazione di servizi» nell’art. 1469 bis, 18 co., c.c.; ha aggiunto nell’art. 1469 quater c.c. un
ultimo comma che recita «la disposizione di cui al secondo comma non si applica nei casi di
cui all’articolo 1469 sexies»; ha sostituito nell’art. 1469 quinquies, 58 co., c.c., le parole «dal
presente articolo» con quelle «dal presente capo».

L’art. 6, l. 3.2.2003, n. 14, «Disposizioni per l’adempimento di obblighi derivanti dall’ap-
partenenza dell’Italia alle Comunità europee – Legge comunitaria 2002», in G.U. 7.2.2003, n.
31, s.o., ha inserito nell’art. 1469 sexies, 18 co., c.c., le parole «o che raccomandano l’utilizzo
di» condizioni generali di contratto, cosı̀ conformandosi alla pronuncia della Corte di Giu-
stizia CE del 24.1.2002, resa nella causa 372/99 contro la Repubblica italiana ad esito del
procedimento di infrazione per mancato recepimento integrale dell’art. 7, 38 co., della diret-
tiva 93/13/CEE.

14 L. 30.7.1998, n. 281, «Disciplina dei diritti dei consumatori e degli utenti», in G.U.
14.8.1998, n. 189, successivamente abrogata dall’art. 146, 18 co., lett. f), del codice del consu-
mo. Questa legge in parte costituiva risposta alla direttiva europea 19.5.1998, n. 27, in GUCE
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Sezione II, Titolo III, Libro IV del codice civile, di un § 1 bis sulla vendita di

beni di consumo (artt. 1519 bis ss. c.c.), anche in questo caso in attuazione di

una direttiva comunitaria15.

L’attuale (e forse, come rilevato, non ultima) fase di questa vicenda nor-

mativa si apre dunque con la trasposizione della disciplina dei contratti del

consumatore dal codice civile al codice del consumo16.

Quest’ultimo episodio, oltre che per i potenziali risvolti teorico-sistematici

che reca con sé – e che infatti, a livello istituzionale, sono stati all’origine di un

11.6.1998, n. 166, relativa a provvedimenti inibitori a tutela degli interessi dei consumatori,
anch’essa oggi abrogata ad opera della direttiva 23.4.2009, n. 22, in GUCE 1.5.2009, n. 110, che
ne ha preso il posto.

15 Cfr. art. 1, d.lg. 2.2.2002, n. 24, Attuazione della direttiva 1999/44/CE su taluni aspetti

della vendita e delle garanzie di consumo, in G.U. 8.3.2002, n. 57, s.o.; anche gli artt. 1519 bis

ss. c.c. sono stati abrogati dall’art. 146, 18 co., lett. s), del codice del consumo, sicché il
paragrafo 1 bis risulta oggi privo di oggetto; la disciplina della vendita di beni di consumo
si trova adesso agli artt. 128 ss. c. cons.

16 Il codice del consumo è stato introdotto con il d.lg. 6.9.2005, n. 206, in G.U. 8.10.2005, n.
235, s.o. di attuazione della delega contenuta nell’art. 7, l. 29.7.2003, n. 229, «Interventi in
materia di qualità della regolazione, riassetto normativo e codificazione – Legge di semplifi-
cazione 2001», in G.U. 25.8.2003, n. 196, la quale imponeva al Governo i seguenti principi e
criteri direttivi: a) adeguamento della normativa alle disposizioni comunitarie e agli accordi
internazionali e articolazione della stessa allo scopo di armonizzarla e riordinarla, nonché di
renderla strumento coordinato per il raggiungimento degli obiettivi di tutela del consumatore
previsti in sede internazionale; b) omogeneizzazione delle procedure relative al diritto di
recesso del consumatore nelle diverse tipologie di contratto; c) conclusione, in materia di
contratti a distanza, del regime di vigenza transitoria delle disposizioni più favorevoli per i
consumatori, previste dall’art. 15, d.lg. 22.5.1999, n. 185, di attuazione della direttiva 97/7/CE
del Parlamento europeo e del Consiglio, del 20.5.1997, e rafforzamento della tutela del con-
sumatore in materia di televendite; d) coordinamento, nelle procedure di composizione
extragiudiziale delle controversie, dell’intervento delle associazioni dei consumatori, nel
rispetto delle raccomandazioni della Commissione delle Comunità europee.

Anche il codice del consumo ha nel frattempo subito modifiche ed integrazioni ad opera
di diversi provvedimenti, tra cui cfr. soprattutto il d.lg. 2.8.2007, n. 146, in G.U. 6.9.2007, n.
207, che ha attuato la direttiva 2005/29/CE, relativa alle pratiche commerciali sleali tra im-
prese e consumatori; il d.lg. 23.10.2007, n. 221, in G.U. 29.11.2007, n. 278, contenente diverse
disposizioni correttive ed integrative, tra cui soprattutto quelle in materia di commercializ-
zazione a distanza di servizi finanziari (già nel, ora abrogato, d.lg. 19.8.2005, n. 190, di attua-
zione della direttiva comunitaria 2002/65/CE); l’art. 49, 18 co., l. 23.7.2009, n. 99, in G.U.
31.7.2009, n. 176, s.o., che ha modificato l’art. 140 bis c. cons. introducendo l’«azione di
classe»; l’art. 3, d.lg. 13.8.2010, n. 141, in G.U. 4.9.2010, n. 207, s.o. n. 212, che in attuazione
della direttiva 2008/48/CE ha abrogato gli artt. 40 ss. c. cons. in tema di credito al consumo,
nonché modificato l’art. 67, 68 co., c. cons.

Attente analisi generali sul processo, il significato e i principali contenuti del codice del
consumo si trovano in GENTILI, Codice del consumo ed esprit de géométrie, in Contr., 2006,
159 ss.; MINERVINI E., Codice del consumo, in Digesto civ., Agg., III, 1, Torino, 2007, 182 ss.; DE

CRISTOFARO, Codice del consumo, in Enc. Giur., VI, Roma, 2008.
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contrasto di opinioni sull’opportunità di trasferire nell’istituendo codice del

consumo anche la disciplina delle clausole vessatorie17 – si segnala per avere

determinato alcune modifiche alla disciplina che ci occupa, le quali però,

almeno rispetto all’articolo qui in commento, non sono particolarmente signi-

ficative.

Infatti, a differenza del corrispondente art. 1469 bis c.c. (prima che que-

st’articolo fosse modificato dall’art. 142 c. cons.), l’art. 33 c. cons. più non

contiene le definizioni di consumatore e di professionista, che si trovano

adesso collocate tra le disposizioni generali del codice del consumo applica-

bili ove non diversamente previsto da disposizioni particolari. È pertanto a

queste definizioni generali che si dovrà fare ora riferimento per individuare

l’ambito soggettivo di applicazione della disciplina delle clausole vessatorie

nei contratti del consumatore18.

L’art. 1469 bis c.c. esiste ancora (all’interno del Capo XIV bis, che, ciono-

17 Com’è noto, la commissione ministeriale incaricata di redigere il testo del codice del
consumo non vi aveva inserito la disciplina delle clausole vessatorie, poiché convinta del-
l’opportunità della sua permanenza nel codice civile, da cui poteva meglio, per cosı̀ dire,
diffondere la sua filosofia oltre la fattispecie dei contratti del consumatore in senso stretto
(cfr. quanto riporta colui che di quella commissione era il presidente, ovverosia ALPA, I diritti

dei consumatori e il «Codice del consumo» nell’esperienza italiana, in Contratto e impresa,
2006, 26). Né l’inserimento era previsto nello schema di provvedimento adottato in via
preliminare dal Consiglio dei ministri. Favorevole al mantenimento degli artt. 1469 bis ss.
(cosı̀ come degli artt. 1519 bis ss.) nel codice civile si era dichiarata anche l’Autorità garante
della concorrenza e del mercato, che nella segnalazione/parere del 4.5.2005, metteva in luce
da un lato come l’esigenza di garantire la parità sostanziale tra le parti di un rapporto
obbligatorio avesse carattere generale (dunque, questo è il ragionamento implicito, fosse
degna di figurare in una parte generale del codice civile); dall’altro, come il raccordo della
disciplina dei contratti dei consumatori con quella di cui agli artt. 1341 e 1342 c.c. potesse
realizzarsi meglio all’interno del codice civile; e infine, come la collocazione nel codice civile
potesse garantire maggiore certezza e stabilità alla disciplina in questione. È prevalsa infine la
posizione espressa dal Consiglio di Stato nel parere del 20.12.2004, n. 11602/04, nel quale,
esaminandosi lo schema di codice del consumo privo delle norme di cui agli artt. 1469 bis ss.
c.c. (nonché degli artt. 1519 bis ss. c.c.), si sosteneva innanzitutto che tale omissione avrebbe
privato il codice del consumo di alcune disposizioni fondamentali in tema di tutela del
consumatore, incidendo sulla sua organicità ed impedendo un accurato raccordo tra quelle
norme e quelle esterne al codice civile (proseguendosi con un vero e proprio panegirico del
c.d. processo di decodificazione); in secondo luogo, che la disciplina era portatrice di principi
speciali ignoti al codice civile, cioè la tutela sostanziale di una parte debole, laddove il codice
civile adotta un concetto formale di eguaglianza; ed infine, che un unico testo normativo
avrebbe agevolato la consultazione da parte dei consumatori delle disposizioni a loro tutela.
La relazione illustrativa al decreto legislativo dà atto del mutamento di rotta intervenuto a
seguito del parere del Consiglio di Stato (nonché di quello di eguale tenore reso dal Senato
della Repubblica), da cui riprende gli argomenti favorevoli alla traslazione anche della disci-
plina delle clausole vessatorie nel codice del consumo.

18 Cfr. infra il commento al § 7.
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nostante, continua ad essere intitolato ai ‘‘contratti del consumatore’’) ma

contiene adesso soltanto un’importante disposizione di raccordo tra codice

civile e codice del consumo, nonché più in generale tra codice civile e diritto

dei consumatori. Stabilisce infatti che le disposizioni del codice civile sui

contratti in generale si applicano ai contratti dei consumatori solo ove non

derogate dal codice del consumo o da altre disposizioni più favorevoli per il

consumatore (dunque, sembrerebbe, anche da quelle non incluse nel codice

del consumo).

Una previsione (quasi) analoga nella sostanza, ancorché di segno opposto,

si trova invece nell’art. 38 c. cons., secondo cui ai contratti del consumatore si

applicano le disposizioni del codice civile (dunque, almeno letteralmente, non

solo quelle sui contratti in generale) per quanto non previsto dal codice del

consumo19.

A parte questo, l’art. 33 c. cons. non presenta ulteriori differenze sostan-

ziali rispetto all’art. 1469 bis c.c. (nella sua versione ante art. 142 c. cons.), ma

soltanto alcune irrilevanti novità formali. È infatti identica la definizione di

clausola vessatoria; sono stati riprodotti la ‘‘presunzione di vessatorietà’’ e

l’elenco di clausole presuntivamente vessatorie20; restano inalterate le previ-

sioni particolari sui contratti aventi ad oggetto la prestazione di servizi finan-

ziari, su quelli aventi ad oggetto valori mobiliari, strumenti finanziari ed altri

prodotti o servizi affini, e sulle clausole di indicizzazione dei prezzi21. Ciò

19 Sul punto cfr. il commento all’art. 1469 bis c.c. e il commento all’art. 38 c. cons., nonché
FACCIOLI, Art. 1469 bis, c.c., in Commentario breve al diritto dei consumatori, a cura di
Zaccaria A., De Cristofaro G., Padova, 2010, 396 ss.

Una norma parimenti deputata ad operare una funzione di raccordo tra un codice setto-
riale e il codice civile, e che presenta un contenuto simile (anche se non esattamente corri-
spondente) a quello dell’art. 38 c. cons., è l’art. 165, d.lg. 7.9.2005, n. 209, «Codice delle
assicurazioni private», in G.U. 13.10.2005, n. 239, s.o., che recita: «fermo restando quanto
diversamente disposto dal presente codice, i contratti di assicurazione, coassicurazione e
riassicurazione rimangono disciplinati dalle norme del codice civile»; su cui cfr. CORRIAS, La

disciplina del contratto di assicurazione tra codice civile, codice delle assicurazioni e

codice del consumo, in Resp. civ. e prev., 2007, 1749 ss.; CAGNASSO, Il codice delle assicura-

zioni private tra codice civile e codice del consumo, in Dir. ed econ. assicuraz., 2009, 899 ss.
20 Ancorché le relative previsioni siano adesso collocate nel 28 co., non più occupato,

come era nell’art. 1469 bis c.c., vecchia maniera, dalle definizioni di consumatore e profes-
sionista. Sempre a livello formale, l’elenco è oggi alfabetico e non più numerico come in
precedenza; inoltre una piccola ma necessaria modifica ha subito la lett. v) (corrispondente
al n. 20 dell’art. 1469 bis, 38 co., c.c.) che fa adesso riferimento al codice civile.

21 Anche qui, al di là della diversa posizione all’interno della norma (non più commi 48-78,
come nell’art. 1469 bis c.c., ma commi 38-68), dovuta, come detto, all’eliminazione delle
definizioni di consumatore e professionista, figurano solo minime differenze formali (che
si sono rese necessarie per il rinvio ad altre disposizioni dello stesso art. 33 c. cons., a loro
volta formalmente indicate in modo diverso o collocate in posizione diversa che in passato).
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significa tra l’altro che a fini interpretativi è possibile fare ricorso sia all’ampia

dottrina sia alla giurisprudenza maturate durante la vigenza degli artt. 1469

bis ss. c.c.

3. Contratti del consumatore, contratti ‘‘asimmetrici’’ e ‘‘terzo’’ contratto.

Giustizia ed efficienza nel diritto dei contratti

Come accennato sopra, la disciplina delle clausole vessatorie nei contratti

del consumatore può considerarsi una delle prime e principali manifestazioni

di una nuova stagione della legislazione in materia contrattuale, generalmente

caratterizzata:

– dalla rilevanza attribuita alle condizioni di fatto di esercizio dell’autono-

mia contrattuale e alla relativa eventuale disparità tra i contraenti, segnata-

mente in termini di maggiore o minore ‘‘forza’’ contrattuale;

– dalla finalità di protezione del contraente ‘‘debole’’, come tale tra l’altro

esposto all’imposizione di condizioni contrattuali gravose da parte del con-

traente ‘‘forte’’;

– dal fatto di perseguire questa finalità mediante, a seconda dei casi, il

‘‘ripristino’’ di eguali condizioni di partenza o il ‘‘riequilibrio’’ del regolamento

contrattuale, attraverso rimedi di natura diversa, ancorché tutti sostanzial-

mente convergenti verso questi risultati;

– dall’obiettivo di tutelare e promuovere sia l’interesse particolare del

contraente ‘‘debole’’ sia l’interesse generale al buon funzionamento del mer-

cato.

La ‘‘debolezza’’ in questione non è quella, per cosı̀ dire, tradizionale cui in

determinati casi pone rimedio la disciplina codicistica del contratto in gene-

rale, perché non trova spiegazione in eventi patologici e contingenti, quali lo

stato di bisogno o di necessità, l’incapacità e i vizi della volontà, bensı̀ nella

fisiologia dei rapporti socio-economici, essendo dunque una debolezza strut-

turale e diffusa, prodotta dal mercato e dalle sue diverse e inevitabili cause di

fallimento.

Sulla base di queste precise premesse, la dottrina più attenta ha perciò

individuato nel contratto ‘‘asimmetrico’’ (ovvero ‘‘con asimmetria di potere

contrattuale’’) il nuovo paradigma unitario attraverso cui leggere trasversal-

mente e sistematicamente questa nuova legislazione22.

22 Cfr. a più riprese, e sempre nel solito linguaggio deciso, convincente e cristallino,
ROPPO, Contratto di diritto comune, contratto del consumatore, contratto con asimmetria

di potere contrattuale: genesi e sviluppi di un nuovo paradigma, in Riv. dir. privato, 2001,
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La legislazione in materia di contratti ‘‘asimmetrici’’ (rectius, quella che

solitamente si riconduce a questa categoria dogmatica) è ampia ed articolata.

Essa infatti comprende sia contratti del consumatore sia contratti tra imprese,

sia discipline generali applicabili a tutti i contratti appartenenti ad una certa

categoria (come la disciplina sulle clausole vessatorie nei contratti del con-

sumatore ex artt. 33 ss. c. cons., o come quella sull’abuso di dipendenza

economica nei contratti tra imprese ex art. 9, l. n. 192/1998), sia discipline

particolari, a loro volta distinte per settori (ad esempio, bancario, finanziario,

ecc.), determinati tipi contrattuali (ad esempio, franchising, multiproprietà,

ecc.) o anche singole prestazioni (ad esempio, il pagamento del corrispettivo

ai sensi del d.lg. n. 231/2002).

Ciò che conta qui rilevare è, da un lato, la posizione preminente che la

disciplina sulle clausole vessatorie nei contratti del consumatore occupa nel-

l’ambito di questa legislazione, non solo perché alla formazione del nuovo

paradigma ha dato iniziale impulso, ma anche per il grado di generalità che la

connota e l’alta incidenza statistica di sua applicazione23.

Dall’altro, la capacità espansiva manifestata dal paradigma del contratto

‘‘asimmetrico’’: esso infatti, inizialmente confinato nell’area dei contratti del

consumatore, si è poi esteso sino a interessare i contratti tra imprese, nonché

taluni contratti tra le imprese e i loro clienti, siano questi ultimi consumatori

in senso proprio [secondo il significato che questo termine in generale assume

ai sensi dell’art. 3, lett. a), del codice del consumo] oppure no24.

769 ss.; ID., Parte generale del contratto, contratti del consumatore e contratti asimmetrici

(con postilla sul «terzo contratto»), in Riv. dir. privato, 2007, 669 ss.; ID., Prospettive del

diritto contrattuale europeo. Dal contratto del consumatore al contratto asimmetrico?, in
Corriere giur., 2009, 267 ss.; sul punto cfr. anche, tra le tante e diverse prospettive, le analisi
di ZOPPINI, Il contratto asimmetrico tra parte generale, contratti di impresa e disciplina

della concorrenza, in Riv. dir. civ., 2008, I, 515 ss.; VETTORI, Libertà di contratto e disparità di

potere, in ID., Diritto privato e ordinamento comunitario, Milano, 2009, 98 ss.; nonché, ancor
più di recente, PAGLIANTINI, Per una lettura dell’abuso contrattuale: contratti del consumato-

re, dell’imprenditore debole e della microimpresa, in Riv. dir. comm., 2010, I, 409 ss.
23 Cfr. ROPPO, Contratto di diritto comune, contratto del consumatore, cit., 781, 787.
24 Osserva ROPPO, ivi, 787: «[i]l nuovo paradigma contrattuale, pur edificato originaria-

mente sulle discipline dei contratti del consumatore (...), si nutre in verità anche delle disci-
pline di contratti che non hanno questa caratterizzazione soggettiva, perché prescindono
dalle menzionate qualità socio-economiche delle parti, o addirittura postulano nelle parti
qualità diverse. Ovvero: nato nel campo dei contratti del consumatore, il nuovo paradigma
contrattuale manifesta una forza espansiva che lo proietta al di là del campo». Di questa
affermazione, l’Autore darà poi ancora meglio conto nel successivo scritto Parte generale del

contratto, contratti del consumatore, cit., 683 ss., richiamando a questo proposito i cc.dd.
primo (d.l. n. 223/2006) e secondo (d.l. n. 7/2007) decreto Bersani, che alla figura del ‘‘cliente’’
e non già a quella del ‘‘consumatore’’ in senso stretto fanno sostanzialmente riferimento,
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Un analogo percorso dal contratto del consumatore al contratto ‘‘asimme-

trico’’ si starebbe compiendo anche a livello di diritto ‘‘europeo’’25, sia quello

‘‘comunitario’’ 26, sia quello ‘‘comune’’, che trova oggi nel Draft common frame

of reference il più importante e completo tentativo di ricognizione e sistema-

zione organica27.

Tornando all’ordinamento giuridico italiano, la logica dell’asimmetria di

potere contrattuale avrebbe forse potuto assumere ancora maggiore incisività

se la disciplina delle clausole vessatorie nei contratti del consumatore non

fosse stata trasposta dal ‘‘prestigioso’’ luogo del codice civile (dove peraltro

era collocata nella parte generale del contratto) al codice del consumo28, anche

se tecnicamente non dovrebbe essere il luogo in cui una norma si trova a

determinarne il suo carattere generale, speciale o eccezionale (come dimostra,

a tacer d’altro, il fatto che del carattere sostanzialmente generale o piuttosto

speciale della disciplina dei contratti del consumatore si discuteva anche quan-

do questa disciplina era collocata nella parte generale del contratto del codice

civile)29, bensı̀ la capacità dell’interprete di comprenderne il senso ed esprimere

un giudizio di valore, anche superando le maggiori difficoltà che la formale

separazione e dispersione dei testi e delle regole di per sé genera30.

regolando dunque non già contratti dei consumatori ma contratti asimmetrici tout court. E
cfr. anche, con particolare riguardo al diritto comunitario dei contratti, ID., Prospettive, cit.;
nonché, ancor più di recente ID., Regolazione del mercato e interessi di riferimento: dalla

protezione del consumatore alla protezione del cliente?, in Riv. dir. privato, 2010, 19 ss.
25 In questo senso, cfr. ROPPO, Prospettive, cit., 277 s. Con riferimento ai Principles of

European Contract Law, e segnatamente all’art. 4:109 (oggi art. II-7:207 del Draft common

frame of reference), CASTRONOVO, Diritto privato generale e diritti secondi. La ripresa di un

tema, in Diritto civile e diritti speciali. Il problema dell’autonomia delle normative di

settore, a cura di Plaia A., Milano, 2008, 23, osservava come esso rivelasse manifestazione
di una tendenza che già risultava negli ordinamenti, di tutelare i contraenti deboli a prescin-
dere dalla loro qualificazione sociale.

26 Cfr. adesso Research Group on the Existing EC Private law (Acquis Group), Principles

of the Existing EC Contract Law (Acquis Principles), München, 2009.
27 Cfr. Draft common frame of reference, München, 2009.
28 Cfr. infatti DE CRISTOFARO, Il «codice del consumo», in Leggi civ. comm., 2006, 780,

secondo cui «‘‘confinata’’ in un codice di settore quale il codice del consumo, la disciplina
in questione vedrà inevitabilmente scemare la potenziale ‘‘forza espansiva’’ che indubbiamen-
te le derivava dalla collocazione all’interno del Titolo II del Libro IV del codice civile».

29 Cfr. infatti l’attenta analisi della questione in SIRENA, L’integrazione del diritto dei

consumatori nella disciplina generale del contratto, in Riv. dir. civ., 2004, I, 787 ss., che
conclude nel senso della compatibilità (o meglio, della negazione di qualsiasi pretesa di loro
incompatibilità) tra disciplina dei contratti dei consumatori e diritto generale del contratto, e
della integrazione della prima nel secondo.

30 Cfr. LIBERTINI, Alla ricerca del ‘‘diritto privato generale’’ (appunti per una discussio-

ne), in Diritto civile e diritti speciali, cit., 265 ss., spec. 270 s.
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Non mancano naturalmente in dottrina i critici sia del contratto ‘‘asimme-

trico’’ quale paradigma unitario, sia della ratio politica sottesa a questa legi-

slazione.

I primi pongono in evidenza le differenze, tanto sotto il profilo della

fattispecie rilevante quanto della natura dei rimedi, che connotano i diversi

interventi normativi ricondotti a tale paradigma, talché quest’ultimo non

potrebbe considerarsi una categoria normativa ma tutt’al più una categoria

descrittiva31.

In particolare, non si condivide la riconduzione ad un’unica categoria dei

contratti ‘‘asimmetrici’’ del consumatore e dei contratti ‘‘asimmetrici’’ tra im-

prese, al punto che per questi ultimi si conia l’espressione ‘‘terzo contratto’’,

proprio allo scopo di segnalarne la specificità – che dovrebbe esigerne una

disciplina autonoma – sia rispetto al ‘‘primo’’ contratto, cioè quello tra parti

astratte (che si assumono) in condizioni di parità di forza contrattuale (che è il

modello presupposto e disciplinato dal codice civile), sia rispetto al ‘‘secon-

do’’ contratto, ovverosia il contratto tra professionista e consumatore32.

È indubbiamente corretto rilevare come le fattispecie oggetto dei singoli

interventi normativi ricondotti al paradigma del contratto ‘‘asimmetrico’’ pos-

sano essere, anche sensibilmente, diverse tra loro. Per rendersene conto è

sufficiente confrontare la disciplina sulle clausole vessatorie nei contratti del

consumatore e quella sull’abuso di dipendenza economica nei contratti tra

imprese: quest’ultima è più ampia della prima per certi aspetti, più circoscritta

per altri, e comunque presuppone senz’altro un particolare stato di dipenden-

za economica (concetto, quest’ultimo, che acquista un senso compiuto solo

nell’ambito dei rapporti tra imprese) e un abuso che non sono invece neces-

sari ai fini della tutela del consumatore contro le clausole vessatorie33.

Da questo punto di vista, l’unitarietà del paradigma, se opportunamente

segnala una tendenza attuale del diritto dei contratti, rilevante anche in pro-

31 Cfr. in particolar modo in questo senso CAMARDI, Contratti di consumo e contratti tra

imprese. Riflessioni sull’asimmetria contrattuale nei rapporti di scambio e nei rapporti

«reticolari», in Riv. critica dir. priv., 2005, 549 ss.; EAD., Tecniche di controllo dell’autono-

mia contrattuale nella prospettiva del diritto europeo, in Europa e dir. priv., 2008, 831 ss. Di
portata descrittiva della figura parla anche SCARSO, Il contraente «debole», Torino, 2006, 236 s.,
nella prospettiva di escludere che i diversi interventi normativi a tutela di contraenti deboli
legittimino l’emersione di un principio generale di tutela del contraente debole, essendo la
tutela del contraente debole limitata alle ipotesi puntualmente disciplinate dal legislatore.

32 Cfr., ancorché con varietà di sfumature, i diversi scritti pubblicati in Il terzo contratto, a
cura di Gitti G., Villa G., Bologna, 2008, passim.

33 Un’ampia analisi delle differenze tra le due fattispecie in PAGLIANTINI, L’abuso di dipen-

denza economica tra legge speciale e disciplina generale del contratto, in Squilibrio e usura

nei contratti, cit., 455 ss.
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spettiva de iure condendo, di per sé non autorizza né automatiche estensioni

analogiche di disciplina da un rapporto asimmetrico ad un altro, né tanto

meno facili generalizzazioni34.

Infatti, anche a prescindere da generici allarmi sul suo carattere eversivo

del sistema dell’autonomia negoziale, un principio generale di giustizia o di

equità dei contratti (o formule analoghe, quali il principio generale di propor-

zionalità o di tutela del contraente ‘‘debole’’), potrebbe dare luogo ad iniquità

di segno opposto (nella misura in cui una valutazione esterna sarebbe prefe-

rita ad una valutazione interna, e non vi è certezza che la prima sia più

corretta, più ‘‘giusta’’, della seconda, perché ciò dipende dalla disponibilità

delle informazioni necessarie a stabilire ciò che è ‘‘giusto’’), a loro volta causa

di inefficienza del mercato35. Il contratto è infatti pur sempre uno strumento di

34 Cfr. infatti l’analisi e le conclusioni di CASTRONOVO, Diritto privato generale, cit., 19 ss.,
spec. 25, con riguardo all’incomunicabilità tra disciplina dei contratti tra imprese e quella dei
contratti del consumatore, cioè tra un diritto ‘‘secondo’’ ed un altro diritto ‘‘secondo’’, laddove
l’estensione analogica dell’art. 9, l. n. 192/1988 ad altri contratti tra imprese (cioè all’interno di
uno stesso diritto ‘‘secondo’’) può invece, secondo questo chiaro Autore, prospettarsi, ancor-
ché non in via automatica, poiché occorre accertare l’esistenza di un’analoga situazione di
dipendenza economica; diversamente, ad esempio, CAPOBIANCO, L’equilibrio economico nei

contratti dei consumatori, in Squilibrio e usura nei contratti, cit., 377 ss., spec. 385, il quale,
sul presupposto della sua rilevanza generale, di principio, ritiene l’art. 9, l. n. 192/1998 ap-
plicabile ai contratti dei consumatori, purché naturalmente sussistano i requisiti previsti dalla
norma e in particolare la mancanza di alternative soddisfacenti sul mercato; e ancora più in
generale cfr. in questa direzione PROSPERI, Subfornitura industriale, abuso di dipendenza

economica e tutela del contraente debole: i nuovi orizzonti della buona fede contrattuale, in
Rass. dir. civ., 1999, 639 ss. (rispetto alle cui conclusioni cfr. le condivisibili critiche di
PAGLIANTINI, L’abuso di dipendenza economica, cit., 455 ss.). Decisamente contrario a qual-
siasi estensione analogica e addirittura interpretazione estensiva delle norme a tutela del
contraente debole, si dichiara invece SCARSO, Il contraente «debole», cit., passim, il cui
ragionamento prova però troppo, perché altro è negare, correttamente, un principio generale
di tutela del contraente debole, altro è escludere, questa volta non correttamente, l’interpre-
tazione estensiva o l’applicazione analogica di singole disposizioni (eventualmente, come
ritiene CASTRONOVO, Diritto privato generale, cit., 19 ss. all’interno del medesimo diritto
‘‘secondo’’) quando naturalmente sussistano tutti i presupposti per potere compiere simili
operazioni; sul tema cfr. adesso dalla prospettiva della causa, NAVARRETTA, Causa e giustizia

contrattuale a confronto: prospettive di riforma, in AA.VV., Il diritto delle obbligazioni e dei

contratti: verso una riforma?, Atti del convegno per il cinquantenario della Rivista di

diritto civile, Padova, 2006, 411 ss., e con particolare riguardo alla disciplina dell’usura,
MESSINETTI R., Il «falso» problema della giustizia contrattuale, in Studi in onore di Messi-

netti Davide, a cura di Ruscello F., II, Napoli, 2009, 207 ss.
35 Cfr. CASTRONOVO, Diritto privato generale, cit., 24 e 26, dove si osserva come dall’esten-

sione analogica di una norma non si possa ricavare un indiscriminato principio generale di
giustizia contrattuale. Proprio dalla preoccupazione che il contratto asimmetrico possa por-
tare a scorretti ed inopportuni travasi di disciplina dai contratti del consumatore ai contratti
tra imprese, e viceversa, perché ciascuna disciplina di protezione ha una propria funzione
(ancorché nell’ambito della comune matrice della regolazione del mercato), muove l’analisi
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programmazione dell’attività economica che serve ad allocare costi e rischi

tra le parti, e questa sua funzione va rispettata e salvaguardata perché altri-

menti costi e rischi non sarebbero più efficientemente allocati ex ante allor-

ché questa allocazione sia possibile36.

Ciò non deve però impedire di cogliere i tratti comuni di questa nuova

legislazione in materia contrattuale, anche in modo da consentire – come è

stato giustamente rilevato da attenta dottrina – eventuali opportuni coordina-

menti ermeneutici, soprattutto sul versante rimediale, nonché, in prospettiva

de iure condendo, l’estensione di determinati controlli previsti a tutela di un

contraente debole ad altri contraenti deboli che versino in una situazione di

analoga debolezza37.

Infatti, le diverse discipline incentrate sul paradigma del contratto ‘‘asim-

metrico’’ sicuramente condividono (pur nella diversità delle loro rationes

particolari) un unico obiettivo generale, nonostante lo perseguano mediante

forme e tecniche di tutela differenti. Tutti questi interventi sembrano acco-

munati dalla finalità di tutelare (direttamente e immediatamente) un con-

traente per tutelare (indirettamente e mediatamente) il mercato, cosı̀ da cor-

reggerne le cause di fallimento38. In tal modo, si rendono (più) equi i singoli

rapporti di mercato affinché il mercato sia nel suo complesso (più) efficiente.

critica della figura unitaria condotta soprattutto da CAMARDI, Contratti di consumo e contratti

tra imprese, cit.; EAD., Tecniche di controllo, cit.
36 Senza necessità di richiamare l’ampia letteratura di analisi economica sul punto, limi-

tandosi alla dottrina italiana più autorevole e sensibile ai profili economico-sostanziali del-
l’analisi giuridica, cfr. SACCO, in SACCO, DE NOVA, Il contratto, I, in Tratt. Sacco, 3a ed., Torino,
2004, 25, dove si osserva come un legislatore che si impegnasse con troppo entusiasmo nella
lotta per la giustizia «creerebbe un clima di incertezza incompatibile con una delle funzioni
primarie del contratto, che è quella di offrire alle parti, impegnate nella programmazione della
loro attività, l’appoggio che possono garantire rapporti giuridicamente certi e indiscutibili»; di
recente PALMIERI A., PARDOLESI R., Della serie «a volte ritornano»: l’abuso del diritto alla

riscossa, in Foro it., 2010, I, 97, nel commentare Cass., 18.9.2009, n. 20106 in tema di abuso
del diritto di recesso dal contratto, sottolineano le «insidie implicite in un ‘‘paternalismo
benevolente’’ che, rivisitando ex post le opzioni contrattuali, le ridisegni in funzione di ap-
prezzamenti esterni e (suppostamente) oggettivi, deresponsabilizzando le parti in sede pro-
grammatica, salvo astringerle ad un contratto mai voluto».

37 Cfr. NAVARRETTA, Luci e ombre nell’immagine del terzo contratto, in Il terzo contratto,
cit., 321, la quale conclude nel senso che «se è opportuno sottrarsi (...) alle facili generaliz-
zazioni supportate dal vessillo della giustizia contrattuale o di una amorfa nozione unitaria di
contraente debole, è altrettanto opportuno rifuggire da una logica tipizzante e tassativa che,
nel generare sistemi autonomi, autopoietici e non comunicanti, contrasta con l’obiettivo di
garantire una maggiore uguaglianza sostanziale nell’esercizio dell’autonomia privata»; a noi
sembra che questo sia il miglior suggerimento metodologico che si possa dare all’interprete di
questa nuova legislazione.

38 Cfr. nel medesimo senso, nella prospettiva della nullità, PASSAGNOLI, Art. 1469 quin-
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Il mercato deve infatti essere regolato per poter efficacemente svolgere la

sua funzione di allocazione delle risorse, e gli interventi che si raccolgono

attorno al paradigma del contratto ‘‘asimmetrico’’ offrono appunto una solu-

zione a sue diverse cause di fallimento (asimmetrie informative, dominanza

relativa ecc.)39.

Pertanto, sarebbe impreciso, poiché coglierebbe soltanto un aspetto di un

fenomeno più complesso, sostenere che l’interesse sottostante alla disciplina

che si commenta, cosı̀ come ad altre discipline del ‘‘nuovo’’ diritto dei con-

tratti, sia quello di assicurare in sé e per sé la giustizia o l’equità delle transa-

zioni40. È sufficiente infatti leggere le motivazioni della direttiva comunitaria

sulle clausole abusive (che, come detto, segna l’inizio di questo nuovo corso

della legislazione contrattuale, o meglio della riflessione teorica che individua

questo nuovo corso) per rendersi conto che la preoccupazione principale che

muove il legislatore è di garantire le condizioni di esistenza e il buon funzio-

namento del mercato, attraverso la disciplina degli atti che lo compongono e

costituiscono, cioè i contratti41.

È vero piuttosto che giustizia ed efficienza, per quanto questa idea stenti

ancora ad affermarsi nella dottrina giuridica, non sono obiettivi tra loro con-

trapposti: solo un mercato giusto può essere efficiente, soltanto rapporti

equilibrati possono essere fattore di progresso, soltanto con una distribuzione

equa della ricchezza si ottiene il tanto auspicato ed enfatizzato ‘‘sviluppo’’.

quies, 18, 38 e 58 comma, in Materiali e commenti sul nuovo diritto dei contratti, a cura di
Vettori G., Padova, 1999, 178 s.; ID., Artt. 36 e 38, in Codice del consumo, a cura di Vettori G.,
Padova, 2007, 381, che con più generale riguardo alle nullità speciali afferma: «nel perseguire
mediatamente la tutela oggettiva dell’iniziativa economica, realizzano anche l’immediata
protezione di una delle parti, considerata come portatrice di un interesse non episodico,
ma caratteristico e seriale (...). Simili discipline, in una sorta di giustificato strabismo, guar-
dano con un occhio alla razionalità del mercato, e con l’altro alla protezione di un contraente,
alla cui iniziativa lasciano in via di principio la concretizzazione della tutela».

39 Cfr. GRISI, L’autonomia privata. Diritto dei contratti e disciplina costituzionale del-

l’economia, Milano, 1999, 105 ss.
40 Osserva VETTORI, L’Europa del diritto, in ID., Diritto privato e ordinamento comuni-

tario, cit., 31: «[è] ovvio che con i controlli sul contenuto dei contratti del consumatore e di
quelli fra imprese, il legislatore comunitario non ha inteso solo moralizzare il contratto. La
giustizia nel diritto dei privati non coincide con una visione etica né con la giustizia sociale
che esige un atto politico di bilanciamento fra valori diversi. Ha invece una funzione distri-
butiva perché la diversa configurazione degli elementi strutturali e delle tutele distribuisce in
modo diverso i rischi derivanti dall’esercizio dell’autonomia dei privati».

41 Cfr. i diversi considerando alla direttiva 93/13/CEE del Consiglio, e in particolare il 18 e
il 68 considerando, dove si ricollega la disciplina all’instaurazione del mercato interno; il 28, il
38 e il 58, dove si fa riferimento alle distorsioni della concorrenza che possono essere causate
da legislazioni differenti; e il sesto, con riferimento al collegamento tra la disciplina delle
clausole abusive e la promozione della concorrenza.
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Lo hanno ben inteso invece quegli economisti che sottolineano che una

società giusta, in cui vi è un’equa distribuzione delle risorse, cresce in maniera

più sostenibile, dal punto di vista sociale, politico ed ambientale. Ciò perché

le persone sono la risorsa più importante di una collettività, ed occorre per-

tanto fare in modo che siano poste in grado di esprimere tutte le loro poten-

zialità. L’eccessiva disuguaglianza può invece generare problemi a livello

macro-economico42.

Occorre naturalmente intendersi sui concetti di sviluppo e di crescita,

perché l’equità quale fattore propulsivo dell’efficienza di mercato meglio si

concilia con un’idea (ed una prospettiva) di benessere che non consista nel

‘‘benessere totale’’, cioè nella «sommatoria» delle utilità individuali, talché

«l’annullamento di uno o più addendi non annulla la somma totale», bensı̀

nel ‘‘benessere comune’’, che rappresenta invece una «produttoria» di utilità

individuali, sicché l’azzeramento anche di un solo fattore porta a zero il

prodotto totale43.

Porre rimedio a contenuti contrattuali che siano il risultato concreto di

imposizione unilaterale, come fa la disciplina sulle clausole vessatorie nei

contratti del consumatore, costituisce dunque un compito imprescindibile

per un legislatore dei contratti che si preoccupi dell’efficienza del mercato

nell’ambito di una cornice istituzionale in cui si condividano le ragioni di uno

sviluppo economico ‘‘sostenibile’’.

Proprio per questo la disciplina di protezione dei consumatori contro le

clausole vessatorie sembra costituire manifestazione in materia contrattuale

della particolare visione comunitaria del mercato e dell’economia, il cui obiet-

tivo è lo «sviluppo sostenibile dell’Europa, basato su una crescita economica

equilibrata e sulla stabilità dei prezzi, su un’economia sociale di mercato

fortemente competitiva, che mira alla piena occupazione e al progresso so-

ciale, e su un elevato livello di tutela e di miglioramento della qualità dell’am-

biente»44. Un modello economico in cui la politica sociale si considera un

fattore produttivo45, e in cui, tra i mezzi per raggiungere gli obiettivi fonda-

mentali del Trattato, si individua in primo luogo quello di «porre ciascuno

42 Cfr. in questi termini STIGLITZ, Moving beyond market fundamentalism to a more

balanced economy, in Annals of Public and Cooperative Economics, 2009, 351.
43 Cosı̀ ZAMAGNI, Dalla filantropia d’impresa all’imprenditorialità sociale, in www.aic-

con.it.
44 Cosı̀ l’art. 3 (ex art. 2), della versione consolidata del Trattato sull’Unione europea.
45 Cfr. la comunicazione della Commissione europea COM(2000) 379, Agenda per la

politica sociale, del 28.6.2000.
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nelle condizioni di realizzare le proprie potenzialità e in pari tempo fornire un

aiuto a quanti non sono in grado di farlo»46.

Importante a tal fine è assicurare l’equilibrio non solo dei contratti del

consumatore ma anche di quelli tra imprese, come l’art. 9, l. n. 192/1998, ed

altre recenti disposizioni di legge si preoccupano di fare.

Giustizia ed equità tra imprese nei loro rapporti reciproci sono infatti

anch’esse funzionali al buon funzionamento del mercato, perché un’impresa

non tutelata eviterebbe sin dall’origine di entrare in una relazione economica

che richiedendo l’esecuzione di investimenti specifici la renderebbe dipen-

dente dalla controparte e dunque esposta al rischio di dover subire ex post

l’altrui imposizione di condizioni contrattuali gravose. Qualora protetta con-

tro l’abuso di dipendenza economica, l’impresa sarebbe invece incentivata a

compiere la scelta economicamente più efficiente, cioè entrare nel rapporto

ed effettuare quegli investimenti che lo rendono vantaggioso per sé e anche

per l’altra parte. Ciò perché la dipendenza è efficiente, mentre è inefficiente il

suo abuso, cosı̀ come un sistema giuridico che non appresti tutela contro il

rischio del suo materializzarsi, e perciò non si preoccupi di risolvere una

possibile causa di fallimento del mercato47.

L’efficienza, dunque, può richiedere giustizia ed equità, né – cosı̀ si può

rispondere a chi critica la filosofia esclusivamente ‘‘mercantile’’ che anime-

rebbe questa legislazione, deprecandone l’esito di legittimare le stesse logiche

di mercato – la strumentalità di queste ultime alla prima dovrebbe di per sé

costituire oggetto di disapprovazione, perché in questo caso sono i mezzi che

giustificano il fine 48. Fintanto che non vi è (se mai vi sarà) consenso sul

contratto quale possibile strumento di giustizia sociale49, e la logica rimane

46 Cfr. la comunicazione della Commissione europea COM(2008) 412, Agenda sociale

rinnovata: opportunità, accesso e solidarietà nell’Europa del XXI secolo, del 2.7.2008. Per
un colto e completo sguardo d’insieme sull’influsso del diritto europeo sulle tematiche trat-
tate in questo paragrafo, cfr. IANNARELLI, La disciplina dell’atto e dell’attività: i contratti tra

imprese e tra imprese e consumatori, in Trattato di diritto privato europeo, a cura di Lipari
N., III, Padova, 2003, 3 ss.

47 Cfr. sul punto CASTRONOVO, Diritto privato generale, cit., 20.
48 Sembra condividere questa conclusione FARNETI, La vessatorietà delle clausole «prin-

cipali» nei contratti del consumatore, Padova, 2009, 15 ss., il quale giustamente segnala tra
l’altro le potenzialità, sotto questo profilo, della dimensione processuale collettiva.

49 Si fa riferimento al dibattito sulla giustizia sociale nel diritto europeo dei contratti, su
cui v. Il ‘‘manifesto’’ del Gruppo di studio omonimo, in Riv. critica dir. priv., 2005, 99 ss.
Certo che, finché si condivide l’opinione secondo cui «[l]a funzione sociale del contratto è il
mercato» (cosı̀ SACCO, op. cit., 28), rimane poco spazio per qualsiasi ipotesi di realizzare
istanze sociali attraverso l’istituto contrattuale. Su questo tema, cfr. adesso anche MARINI,
Distribuzione e identità nel diritto dei contratti, in Riv. critica dir. priv., 2010, 63 ss.,
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quella del «mimic the market»50, ci si deve infatti accontentare di un approc-

cio sicuramente più blando e forse insufficiente51, ma non per questo del tutto

privo di utilità immediata, ovverosia la giustizia contrattuale quale strumento

di efficienza del mercato52.

4. I presupposti e il sistema di tutela del consumatore contro le clausole

vessatorie: un’ipotesi ricostruttiva

Nel quadro generale della legislazione sui contratti ‘‘asimmetrici’’, la disci-

plina sulle clausole vessatorie nei contratti del consumatore sembra presen-

tare alcune caratteristiche particolari che la distinguono dalle altre, poiché

attribuisce rilievo ad una (presunta) asimmetria di natura informativa cui

rimedia mediante un intervento eteronomo sul contenuto del contratto.

Tra le varie classificazioni possibili, è infatti opportuno distinguere le

diverse discipline sui contratti ‘‘asimmetrici’’ in base ai seguenti criteri:

– il carattere presunto o concreto dell’asimmetria rilevante;

– la natura informativa o economica di tale asimmetria;

– il tipo di rimedio predisposto contro l’asimmetria.

Innanzitutto, la disciplina sulle clausole vessatorie nei contratti del consu-

matore pone rimedio ad un’asimmetria presunta, di cui non richiede l’accer-

tamento in concreto. Nessun elemento della disciplina, infatti, presuppone o

esige la verifica preliminare dello stato di effettiva debolezza del consumato-

nonché in prospettiva ancora più generale SOMMA, Alle radici del diritto privato europeo.

Giustizia sociale, solidarietà e conflitto nell’ordine proprietario, ivi, 2010, 39 ss.
50 Cfr. RODOTÀ, Il Codice civile e il processo costituente europeo, in Riv. critica dir. priv.,

2005, 27.
51 Insufficienza posta bene in evidenza da SOMMA, Giustizia sociale nel diritto europeo

dei contratti!, in Riv. critica dir. priv., 2005, 90 s., là dove segnala come un diritto contrat-
tuale concepito nel suddetto modo non consenta di ridistribuire ricchezza tra i consociati o di
promuovere più in generale il loro benessere ricorrendo a strumenti ulteriori rispetto a quelli
finalizzati alla riproduzione del sistema economico dato: «[n]on consente cioè di sviluppare
modelli alternativi di mercato» in cui si ometta «di ridurre la sfera sociale a sfera economica e
la sfera economica a campo di azione esclusivo del calcolo edonistico» (ivi, 91); si potrebbe
osservare con GRISI, op. cit., 186 s., che «la dimensione dei limiti all’autonomia contrattuale si
sposta dal terreno dell’affermazione diretta dei valori ‘‘alti’’ (e non economici) incarnati nella
Costituzione alla sfera (economica) della garanzia dell’efficienza del ‘‘mercato’’».

52 È vero dunque quanto osserva BARCELLONA M., I nuovi controlli sul contenuto del

contratto e le forme della sua integrazione: stato e mercato nell’orizzonte europeo, in Europa

e dir. priv., 2008, 38, secondo cui gli interventi del legislatore comunitario sull’equilibrio
contrattuale non vanno letti come un’interferenza politica nel funzionamento del mercato, né
ad essi va accreditata una logica sempre sociale alternativa a quella mercantile, poiché si
tratta di «correggere il mercato secondo il mercato (o con il mercato)» (ivi, 42).
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re: l’art. 33, 18 co., c. cons., richiede ai fini della valutazione di vessatorietà

solo l’accertamento del «significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi». Lo

conferma la norma sulla non vessatorietà delle clausole che siano state og-

getto di trattativa individuale (art. 34, 48 co., c. cons.), poiché la presenza di

una trattativa non rimuove l’asimmetria ma soltanto fa venir meno il presup-

posto di fatto da cui deriva la presunzione di debolezza, cioè la determina-

zione (ed imposizione) unilaterale (da parte del professionista) del contenuto

del contratto, che costituisce per il professionista occasione per l’inserimento

di clausole sfavorevoli al consumatore, cioè vessatorie.

Da questo punto di vista, la differenza tra l’art. 33, 18 co., c. cons., e l’art. 9,

l. n. 192/1998, è evidente, poiché quest’ultima norma presuppone l’accerta-

mento di una concreta situazione di dipendenza economica53.

Sussistono piuttosto analogie con la disciplina dell’affiliazione commercia-

le di cui alla l. n. 129/200454: la debolezza del franchisee (o affiliato) che ne

giustifica la particolare tutela è anche qui presunta dal legislatore, e si fonda

sul dato di esperienza secondo cui, poiché la rete di franchising è costituita e

governata dal franchisor (o affiliante), da un lato il franchisee normalmente

non dispone delle medesime informazioni del franchisor sulla formula com-

merciale e il sistema di affiliati, e dunque si presume essere in una condizione

di asimmetria informativa rispetto al franchisor; dall’altro, l’ingresso nella

rete normalmente richiede al franchisee di affrontare investimenti specifici

che lo rendono esposto al rischio di successivi abusi da parte del franchisor55.

Sempre in questa prospettiva, di incerta collocazione appare invece la

tutela del creditore ex art. 7, d.lg. n. 231/2002, perché da un lato si potrebbe

sostenere che la grave iniquità in danno del creditore determina la nullità

dell’accordo sulla data di pagamento (o sulle conseguenze del ritardato pa-

gamento) a prescindere dall’accertamento della concreta debolezza del cre-

ditore al momento della conclusione dell’accordo, sicché la debolezza del

creditore, come quella del consumatore ai fini dell’art. 33 c. cons., è presunta

e costituisce la ratio dell’intervento normativo, ma non un requisito della

fattispecie; dall’altro, però, gli indici legislativi di accertamento della grave

iniquità (art. 7, 18 co., d.lg. n. 231/2002) per lo più rimandano a circostanze di

fatto (come la ‘‘condizione dei contraenti’’) che fanno pensare alla necessità

53 Cfr. PAGLIANTINI, L’abuso di dipendenza economica, cit., 473.
54 L. 6.5.2004, n. 129, «Norme per la disciplina dell’affiliazione commerciale», in G.U.

24.5.2004, n. 120.
55 Sul tema sia consentito rinviare a FICI, Il franchising, in Tratt. Rescigno-Gabrielli,

I contratti di collaborazione, a cura di Sirena P., Torino, 2011, 955; nonché il commento
all’art. 1, l. 6.5.2004, n. 129.
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del preventivo accertamento di una specifica e concreta debolezza del credi-

tore ai fini dell’applicazione del rimedio56.

In secondo luogo, l’asimmetria che si presume esistente nei contratti del

consumatore è un’asimmetria informativa, e non già un’asimmetria di tipo

economico, come è quella derivante dagli investimenti specifici, che giustifica

invece l’art. 9, l. n. 192/199857. Ciò non significa naturalmente né che l’asim-

metria informativa non abbia effetti economici, perché essa, come detto,

costituisce una causa di fallimento del mercato; né che l’asimmetria informa-

tiva non possa convertirsi in un’asimmetria anche di carattere economico,

perché il costo delle informazioni, che è causa dell’asimmetria informativa,

può altresı̀ essere causa di un’asimmetria di potere economico.

Si presume infatti che il consumatore normalmente non legga, e se legga

non comprenda le condizioni contrattuali che sono destinate a regolare il suo

rapporto col professionista. Mentre il professionista conosce il contenuto del

contratto, anche perché è lui a predisporlo (o quanto meno ad utilizzarlo

ripetutamente).

Negli studi di analisi economica del diritto si sottolinea come questa con-

dizione di asimmetria informativa del consumatore sia in un certo senso

inevitabile, perché la scelta del consumatore di non leggere è efficiente, come

d’altra parte è efficiente il fenomeno della standardizzazione contrattuale nei

contratti di massa58.

56 Sul tema cfr. in generale SIMONE, Pagamenti nelle transazioni commerciali, in Digesto

civ., Agg., III, 2, Torino, 2007, 845 ss.
57 Cfr., per tutti, in questo senso, GABRIELLI E., Il consumatore e il professionista, in Tratt.

Rescigno-Gabrielli, I contratti dei consumatori, a cura di Gabrielli E., Minervini E., I, Torino,
2005, 35; e NAVARRETTA, Luci e ombre nell’immagine del terzo contratto, cit., 319: «diverse
sono le ragioni delle rispettive ‘‘debolezze’’: il consumatore soffre di una asimmetria informa-
tiva che limita il suo potere di negoziazione e lo rende price conscious but terms inconscious,
mentre l’imprenditore non sofisticato, viceversa, quanto meno in assenza di condizioni ge-
nerali di contratto, può trovarsi in situazioni di debolezza non per incapacità a negoziare, ma
per mancanza di alternative sul mercato».

58 Nella dottrina italiana analisi di questo tipo con riguardo alle clausole vessatorie sono
ormai numerose: cfr. GAMBARO, Perché si vessa il cliente. Note ed appunti di un itinerario tra

i modelli occidentali, in Quadrimestre, 1991, 386 ss.; PARDOLESI R., PACCES, Clausole vessa-

torie e analisi economica del diritto: note in margine alle ragioni (ed alle incongruenze)

della nuova disciplina, in Diritto privato, 1996, 376 ss.; CENINI, La «trattativa individuale»

nei contratti con il consumatore: spiegazioni esaurienti o concreta influenza?, in Riv. dir.

civ., 2006, I, 337 ss.; SMORTO, Autonomia contrattuale e tutela dei consumatori. Una rifles-

sione di analisi economica, in Contr., 2008, 723 ss.; BAFFI, La tutela dei consumatori contro

le clausole abusive: le teorie americane e il diritto italiano, ivi, 2010, 392 ss. Nella dottrina di
lingua inglese cfr. in generale KATZ, Standard Form Contracts, in NEWMAN (ed.), The New

Palgrave. Dictionary of Economics and the Law, III, London-New York, 1998, 502 ss.; KO-

ROBKIN, Bounded Rationality, Standard Form Contracts, and Unconscionability, in 70 U.
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Il consumatore non ha infatti di regola alcun interesse a impiegare risorse

nella determinazione dei profili meramente regolamentari del proprio rappor-

to con il professionista, ma il suo interesse si rivolge principalmente verso il

bene o il servizio a lui dovuti, il prezzo che sarà tenuto a corrispondere, e

tutt’al più alcune modalità delle prestazioni principali, ed è perciò (efficiente-

mente) disinformato sugli altri profili regolamentari. Ciò è tanto più vero

quanto più si consideri l’elevato numero di scambi che il consumatore compie

ogni giorno, facilitato in ciò anche dalle nuove tecnologie della comunicazio-

ne: leggere, comprendere e trattare sono in questi casi ipotesi irrealistiche,

perché sono attività che produrrebbero per il consumatore più costi che

benefici.

Peraltro, anche qualora il consumatore fosse informato e intendesse trat-

tare il contenuto del futuro contratto, solo in rari casi egli potrebbe essere

capace di imporre la propria volontà al professionista, perché quest’ultimo, se

gli scambi sono ‘‘di massa’’ e riguardano beni o servizi ‘‘standard’’, non ha di

norma alcun interesse a modificare il contratto standard per soddisfare le

specifiche richieste di un singolo consumatore59.

Com’è noto, infatti, la standardizzazione contrattuale soddisfa l’interesse

del professionista alla semplificazione e all’uniformazione dell’attività d’im-

presa, sicché solo un rapporto specifico (e dunque non ‘‘di massa’’) avente ad

oggetto una prestazione specifica potrebbe convincerlo ad adottare un rego-

lamento particolare, diverso da quello standard, pur di concludere un con-

tratto con un determinato consumatore.

Si è tuttavia osservato che l’asimmetria informativa del consumatore può

essere causa di maggiore potere economico del professionista, nonché di

fallimento del mercato, che richiede una correzione.

Chi. L. Rev. 1203 ss. (2003); e tra le analisi più recenti JOHNSTON, The Return of Bargain: An

Economic Theory of how Standard-Form Contracts Enable Cooperative Negotiation bet-

ween Businesses and Consumers, in 104 Mich. L. Rev. 857 ss. (2006); di diretta rilevanza per
il diritto europeo, di recente, HATZIS, An Offer You Cannot Negoziate: Some Thoughts on the

Economics of Standard Form Consumer Contracts, in COLLINS (a cura di), Standard Contract

Terms in Europe: A Basis for and a Challenge to European Contract Law, Kluwer, The
Hague, 2008, 43 ss.; SCHÄFER, LEYENS, Judicial Control of Standard Terms and European

Private Law, in www.ssrn.com (2009).
59 Nell’epigrafe del bel volume di FARNETI, op. cit., è riportato un significativo passaggio

dell’House of Lords, 11-13/17-19.1-31.3.1966, che riassume magnificamente la posizione del
consumatore rispetto alle clausole predisposte dal professionista, e cioè: «Normalmente il
consumatore non ha tempo di leggere le clausole standard e se lo avesse avuto probabil-
mente non le avrebbe capite, se le avesse capite ed avesse obiettato su una qualsiasi di queste
gli sarebbe stato detto che avrebbe dovuto prendere o lasciare, ed a quel punto se fosse
andato da un altro fornitore il risultato sarebbe stato lo stesso».
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La regola contrattuale, infatti, rappresenta un beneficio per colui che

dalla regola è avvantaggiato ed un costo, anche solo in termini di accollo

di un rischio, per colui che dalla regola è pregiudicato, sicché essa costitui-

sce un fattore concorrenziale al pari del prezzo di un bene o di un servizio,

nel duplice senso che, se conosciuta (e compresa) dai consumatori, può

indirizzare la domanda verso una determinata impresa (quella che applica

le condizioni contrattuali migliori), e che, se non conosciuta (o non com-

presa) dai consumatori (come è più probabile che avvenga a causa delle

asimmetrie informative esistenti nei rapporti con i professionisti), falsa la

concorrenza, consentendo ad imprese inefficienti (di avvantaggiarsi ingiu-

stamente o addirittura) di sopravvivere vessando i consumatori, cioè river-

sando su di loro, ancorché non in forma di maggior prezzo del bene o

servizio, il costo della propria inefficienza. Tale potere di mercato, che si

manifesta nel potere di imposizione delle condizioni contrattuali, deriva e

dipende proprio dall’impossibilità per i consumatori di conoscere e com-

prendere le clausole del contratto: il deficit informativo non permette infatti

al consumatore di selezionare quell’impresa che offra il miglior regolamento

contrattuale (non è possibile dunque, a causa della asimmetria informativa,

una concorrenza tra imprese impostata sulla qualità del contenuto norma-

tivo del contratto), esponendolo pertanto all’imposizione altrui di condizioni

vessatorie.

Diventa allora necessario prevenire e reprimere questi comportamenti

abusivi che possono danneggiare il mercato, tutelando il consumatore che

versa in condizioni di asimmetria informativa, e ciò, venendo al terzo punto,

può farsi con rimedi di diversa natura.

Al riguardo sono infatti prospettabili due opzioni: rimuovere l’asimmetria

informativa favorendo un flusso di informazioni dal professionista al consu-

matore, limitandosi cioè a promuovere la conoscenza e la consapevolezza del

consumatore sul contenuto contrattuale; oppure agire direttamente sul con-

tenuto contrattuale, eliminando quelle condizioni contrattuali che risultino

gravose per il consumatore.

Nel primo caso ci si muove in una prospettiva meramente formale e pro-

cedimentale, poiché si agisce sull’asimmetria al fine di rimuoverla, cosı̀ da

ripristinare le condizioni di fatto per un consenso informato e consapevole

(cioè ‘‘effettivo’’); nel secondo caso, invece, ci si muove in una prospettiva

sostanziale, si agisce in via eteronoma sul contenuto del contratto. Ebbene, la

direzione seguita dal legislatore nazionale, sulla scia di quello comunitario,

sembra essere stata la seconda, ancorché questa affermazione richieda alcu-

ne spiegazioni.
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La disciplina sulle clausole vessatorie non è direttamente volta ad infor-

mare il consumatore sul contenuto regolamentare del suo rapporto con il

professionista, poiché non pone oneri informativi in capo al professionista,

né tanto meno ricollega la nullità delle clausole vessatorie al mancato assol-

vimento di questi oneri. La trattativa individuale che esclude la vessatorietà

non consiste del resto nella mera informazione, ancorché chiara e completa,

del consumatore, bensı̀ – come si avrà modo di dire – nella determinazione da

parte del consumatore o quanto meno nella co-determinazione della regola

contrattuale che fa venire meno le ragioni della tutela, perché impedisce di

considerare il regolamento contrattuale effetto di imposizione da parte del

professionista60.

Da questo punto di vista, appare netta la differenza tra la disciplina sulle

clausole vessatorie ed altre discipline aventi ad oggetto contratti ‘‘asimmetri-

ci’’, la cui funzione sia prevalentemente quella di rendere informata una parte

non informata, cioè di ripristinare la parità delle condizioni di partenza, co-

sicché, realizzato questo obiettivo, diventa poi irrilevante per l’ordinamento

l’assetto contrattuale convenuto dalle parti. In questa direzione si muove ad

esempio la disciplina sul franchising, costellata com’è di obblighi informativi

(o comunque riconducili ad una funzione informativa, come la consegna anti-

cipata di copia del contratto) a carico soprattutto del franchisor. Discipline

dirette e limitate alla rimozione di asimmetrie informative sono particolar-

mente indicate per regolare contratti ‘‘specifici’’, tra contraenti sofisticati, ed

aventi una particolare rilevanza economica, ma non già, come si dirà tra

breve, contratti ‘‘di massa’’, di scarso valore economico e in cui una parte è

irrimediabilmente ‘‘profana’’.

Naturalmente, non è neanche possibile tracciare una netta divisione tra

normative dirette alla migliore e completa informazione della parte disinfor-

mata, come quella sul franchising, e normative, come quella sulle clausole

vessatorie nei contratti del consumatore, che, muovendo dall’asimmetria in-

formativa, non cercano di rimuoverla, bensı̀ vi pongono rimedio attraverso un

intervento eteronomo sul contenuto del contratto. Anche le prime, infatti,

contengono interventi eteronomi (cfr., ad esempio, il termine minimo di du-

rata triennale del franchising ex art. 3, 38 co., l. n. 129/2004), cosı̀ come anche

le seconde prendono in considerazione il profilo della trasparenza (cfr. art. 35,

18 co., c. cons.). Il punto principale è piuttosto che, nel caso dei contratti dei

consumatori, informazione e trasparenza, pur essendo tecniche di tutela con-

template dalla disciplina, non sono però giudicate sufficienti a risolvere quel

60 Sul punto cfr. il commento all’art. 34 c. cons., § 4.

733

Antonio Fici Art. 33



lc_033-038 - terza bozza

fallimento del mercato che ne costituisce il presupposto giustificativo, tanto è

vero che anche una clausola trasparente può essere giudicata vessatoria ed

espunta dal regolamento contrattuale61.

La scelta di non fare esclusivo affidamento sulla rimozione delle asimme-

trie informative presenti nei rapporti tra professionisti e consumatori, facen-

do cosı̀ dipendere dal consenso informato del consumatore la vincolatività

del contratto, ben si giustifica in termini economici, perché questa asimmetria

informativa non può per definizione essere rimossa.

Sarebbe infatti contraddittorio da un lato assumere che il consumatore si

comporta razionalmente allorché non legge e non si sforza di comprendere le

clausole del contratto, ciò che è causa dell’asimmetria informativa e del

fallimento del mercato, e poi dall’altro ‘‘costringerlo’’ a leggere e comprendere

tali clausole, sebbene con l’ausilio del professionista onerato in tal senso. Il

consumatore, infatti, ancorché adeguatamente informato dal professionista,

continuerebbe a non leggere e dunque a non comprendere, e la previsione di

oneri informativi si rivolgerebbe a vantaggio del professionista che, assolven-

doli, potrebbe inserire nel contratto le clausole a lui più favorevoli e gravose

per il consumatore62; e si ritorcerebbe ovviamente a svantaggio del consuma-

tore (o, quanto meno, di quel gruppo di consumatori, la maggior parte, i quali,

ancorché informati, continuino a non leggere, comprendere o agire di conse-

guenza) su cui il professionista riverserebbe i costi della (inutile) informazio-

ne. Come infatti si è sostenuto, l’idea che dare l’opportunità di leggere rafforzi

l’autonomia privata è un mito, e può addirittura produrre risultati contropro-

ducenti ed inattesi63.

Che la logica del consenso, ancorché informato, non protegga adeguata-

mente chi aderisce a contratti predisposti da controparti più ‘‘forti’’ è conclu-

sione cui del resto si era giunti in Italia già negli anni ’70, analizzando critica-

mente la disciplina di cui all’art. 1341, 28 co., c.c., e proponendone una revi-

sione64. Pertanto, ritenere che la trattativa individuale di cui all’art. 34, 48 co.,

c. cons. sia integrata dall’informazione chiara e completa del consumatore,

significherebbe ritornare alla medesima logica della norma generale del codice

civile, che si può apprezzare e condividere soltanto nella misura in cui sia

destinata a regolare la questione in via generale, astraendo dalle caratteristi-

61 Cfr. il commento all’art. 35 c. cons., § 3.
62 Cfr. BEN-SHAHAR, The Mith of the ‘‘Opportunity to Read’’ in Contract Law, John M. Olin

Law & Economics working paper No. 415, 2008, in www.ssrn.com.
63 Cfr. BEN-SHAHAR, op. cit., 3.
64 Cfr. i diversi scritti pubblicati in BIANCA C.M. (a cura di), Le condizioni generali di

contratto, 2, cit.
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che della contrattazione e dal particolare contesto contrattuale e di mercato

(soltanto nella misura in cui, cioè, essa disciplini il ‘‘primo’’ contratto).

La disciplina sulle clausole vessatorie nei contratti del consumatore, a

differenza di quella del codice civile, non è invece una disciplina meramente

formale e procedimentale volta al rafforzamento dell’autonomia privata della

parte meno informata, cosı̀ da riequilibrare le condizioni di partenza affinché

il consenso di entrambe le parti possa considerarsi effettivo e il regolamento

contrattuale per ciò solo giusto65. Tale disciplina, piuttosto, è immediatamen-

te diretta a migliorare la qualità del regolamento contrattuale ed investe

dall’esterno l’atto di autonomia, eliminando clausole produttive di uno squili-

brio significativo, cosı̀ anche da incentivare il professionista non tanto ad

informare il consumatore, quanto piuttosto a determinare il contenuto del

contratto secondo equità66.

Particolare è la tecnica di tutela impiegata in vista del perseguimento dello

scopo. Il legislatore non ricorre qui a norme imperative ad oggetto determi-

nato, che vietano oppure impongono determinati contenuti contrattuali, per-

ché questa è una tecnica che da un lato presuppone sia possibile individuare

a priori, alla luce della ratio che anima l’intervento, il limite esterno o il

contenuto da imporre all’autonomia privata67; dall’altro non garantisce che

il contenuto regolamentare gradito al legislatore si applichi effettivamente,

perché ciò presuppone vincolare le parti non solo ad un determinato conte-

65 Cfr. invece in questo senso BENEDETTI G., Tutela del consumatore e autonomia con-

trattuale, in Materiali e commenti sul nuovo diritto dei contratti, cit., 799 ss., spec. 808,
dove si rileva come tale disciplina non implichi «negazione dell’autonomia contrattuale quin-
di, ma correzione o anche integrazione, proprio a tutela del suo essenziale, immancabile
fondamento: la parità di posizioni», e ivi, 809, dove si afferma: «l’idea fondamentale da cui
la legge muove, e che vuole realizzata dall’ordinamento, è che il contratto funzioni come
contratto, strumento essenzialmente misurato sul principio di parità e sulla libera determi-
nabilità del contenuto ad opera delle stesse parti. Quando questo principio è tipicamente
turbato da necessità, per cosı̀ dire, istituzionali, o per ragioni imposte dall’economia, l’ordine
giuridico corregge tale turbativa, cercando di riequilibrare le posizioni contrapposte».

66 Cfr. BEN-SHAHAR, op. cit., che propone taluni meccanismi extra-contrattuali per miglio-
rare la qualità del regolamento contrattuale, quali la certificazione e il rating dei contratti del
consumatore. Allo stesso scopo, cioè migliorare la qualità dei contratti standard, prevenendo
squilibri contrattuali, mira ad esempio la previsione di cui all’art. 2, 28 co., lett. i), l.
29.12.1993, n. 580, «Riordinamento delle camere di commercio, industria, artigianato e agri-
coltura» (in G.U. 11.1.1994, n. 7, s.o. n. 6), secondo cui le camere di commercio promuovono
forme di controllo sulla presenza di clausole inique inserite nei contratti; e all’art. 2, 28 co.,
lett. l), della medesima legge, secondo cui le camere di commercio predispongono contratti-
tipo tra imprese, loro associazioni e associazioni dei consumatori.

67 Sicché è più probabile rintracciare norme imperative a contenuto determinato nella
disciplina di singoli tipi contrattuali, avendo in questo contesto il legislatore una fattispecie
più circoscritta da regolare, piuttosto che in una parte generale del contratto.
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nuto, ma ancor prima a contrarre (in assenza di contratto, infatti, l’inserzione

o sostituzione automatica dei contenuti imposti non può avvenire).

Il legislatore impiega piuttosto la tecnica delle norme imperative ad ogget-

to indeterminato, che attribuiscono al giudice il potere di valutare ex post,

applicando criteri (anche questi più o meno flessibili) prestabiliti dal legisla-

tore, se ed in quali ipotesi l’autonomia privata abbia varcato quei confini,

indeterminati ex ante ma determinabili ex post, ad essa imposti dalla norma.

Questa tecnica – che consente comunque di porre rimedio a forme di

manifestazione della libertà contrattuale indesiderate, ancorché non comple-

tamente identificabili a priori – fa affidamento su una clausola generale dal

contrasto con la quale deriva l’antigiuridicità (accertata ex post dal giudice)

del contenuto contrattuale, e dunque generalmente la sua nullità ex art. 1418,

18 co., c.c., a meno che non sussista una norma particolare che disciplini

diversamente gli effetti di tale violazione: ipotesi, quest’ultima, del resto già

profilata dallo stesso art. 1418, 18 co., c.c.68.

Questa tecnica, infatti, se attuata mediante rimedi di particolare natura,

diversi dalla nullità ‘‘tradizionale’’ (come la nullità di protezione di cui all’art.

37 c. cons.), può rivelarsi particolarmente adeguata, a differenza della prece-

dente, a regolare tutti quei rapporti che il legislatore vuole abbiano quel

contenuto che residua dopo l’eliminazione di quello rivelatosi antigiuridico.

Ciò perché, non obbligando ex ante ad un contenuto predeterminato, disin-

centiva in misura minore dal contrarre quella parte che a tale contenuto non

intenda sottoporsi.

Naturalmente si tratta di una tecnica che presenta anche costi e rischi,

dipendenti dal processo di valutazione che richiede e dai poteri discrezionali

che attribuisce al giudice.

Niente impedisce poi che la medesima materia possa essere regolata fa-

cendo ricorso contemporaneamente ad entrambe le due tipologie di norme

imperative, quelle ad oggetto determinato e quelle ad oggetto indeterminato69.

68 Sul punto cfr. amplius il commento al § 5.3, nonché il commento all’art. 36 c. cons., § 6,
dove si metteranno in luce le caratteristiche della nullità delle clausole vessatorie, anche se,
quanto riferito nel testo, lascia già trasparire l’opinione per cui tale particolare forma di
nullità (di tipo protettivo) dipende dalla illegalità della clausola vessatoria per contrasto
con norma imperativa (inizialmente ad oggetto indeterminato), e non già dunque da viola-
zione di regole di comportamento da parte del professionista.

69 Come del resto potrebbe accadere anche con riguardo alle clausole vessatorie nei
contratti dei consumatori qualora fosse approvata la già citata direttiva c.d. orizzontale
COM(2008) 614 final, sui diritti dei consumatori, che introduce una vera e propria black list

di unfair contract terms. Mentre occorre comprendere se sia già davvero tale quella di cui
all’art. 36, 28 co., c. cons. (sul punto cfr. il commento all’art. 36 c. cons., § 5).
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Oppure, come già accade ai sensi dell’attuale disciplina sulle clausole vessa-

torie nei contratti del consumatore (art. 33, 28 co., c. cons.), che si possa

ritenere alcune clausole di per sé contrastanti con la norma imperativa, e

ciononostante consentire alla parte che le ha predisposte di provare la sussi-

stenza di un elemento che impedisca di dichiararle nulle70.

Inoltre, il generale orientamento della disciplina alla tutela del consuma-

tore spiega in questo caso il carattere relativamente inderogabile della norma

proibitiva, perché sono vietate soltanto le clausole che realizzano un signifi-

cativo squilibrio ‘‘a carico del consumatore’’ (art. 33, 18 co., c. cons.), ma non

anche quelle che, per ipotesi, realizzino un significativo squilibrio ‘‘a carico del

professionista’’ 71.

Tanto premesso in via generale, occorre adesso rivolgersi alla clausola

generale di vessatorietà di cui al 18 co. dell’articolo in commento, che del

sistema di tutela di cui agli artt. 33 ss. c. cons., costituisce il vero e proprio

baricentro72.

5. La nozione di vessatorietà e i suoi elementi costitutivi ed impeditivi

La disciplina delle clausole vessatorie di cui agli artt. 33 ss. c. cons. auto-

rizza una particolare forma di controllo giudiziale del contenuto dei contratti

del consumatore, nell’interesse di quest’ultimo, presunto soggetto debole nel-

l’ambito di un rapporto asimmetrico col professionista73.

70 Su come debba intendersi la previsione di cui all’art. 33, 28 co., c. cons. e il relativo
elenco di clausole vessatorie, cfr. infra il commento al § 6.

71 Lo schema delle norme proibitive solo relativamente inderogabili non costituisce una
novità, poiché vari esempi esistono sia nel codice civile (cfr. artt. 1751, 1932, 2077, 28 co.), sia
nella legislazione speciale (cfr. art. 127, 18 co., d.lg. n. 385/1993), a dimostrazione del fatto che la
nullità, e ancor prima le norme imperative, non necessariamente perseguono soltanto ed im-
mediatamente interessi generali: sul punto cfr., anche per riferimenti, PASSAGNOLI, op. cit., 172 s.

72 Cfr., tra i tanti, soprattutto RIZZO, Art. 33, 18 comma, in I contratti del consumatore.

Commentario al codice del consumo, a cura di Cesàro E., 4a ed., Padova, 2007, 18, secondo
cui la clausola generale di cui all’art. 33, 18 co., c. cons. rappresenta, insieme agli elenchi, il
«cuore» della normativa e la caratterizza, sicché formulare una opzione rispetto alla stessa
significa scegliere ed impiegare una chiave di lettura utile a gettare luce sull’intera normativa;
secondo TROIANO S., Art. 1469 bis, 18 comma, in Clausole vessatorie nei contratti del consu-

matore, a cura di Alpa, Patti S., in Comm. Schlesinger, Milano, 2003, 35 s., la scelta della
clausola generale è da condividere in quanto un’enunciazione più analitica della fattispecie
della vessatorietà non sarebbe stata in grado di esaurire la complessa e molteplice fenome-
nologia delle ipotesi astrattamente riconducibili nell’alveo della clausola generale.

73 Nella prospettiva sistematica del codice del consumo, la disciplina delle clausole ves-
satorie si può ricollegare innanzitutto al diritto all’equità di cui all’art. 2, 28 co., lett. e),
c. cons., ma anche per certi aspetti a quello alla trasparenza previsto nella medesima dispo-
sizione citata. Ciò naturalmente non preclude la dimostrazione che questi ‘‘diritti fondamen-
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Il controllo si fonda su una norma proibitiva (relativamente inderogabile)

ad oggetto indeterminato: l’art. 33, 18 co., c. cons., infatti, non vieta ex ante

determinati contenuti contrattuali, ma affida al giudice il potere di valutare ex

post se l’autonomia privata abbia varcato quei confini (indeterminati ma de-

terminabili) ad essa posti dalla clausola generale secondo cui sono «vessato-

rie» (e perciò nulle ex art. 36 c. cons.) quelle clausole che «malgrado la buona

fede, determinano a carico del consumatore un significativo squilibrio dei

diritti e degli obblighi derivanti dal contratto»74.

La nozione di vessatorietà si compone di diversi elementi, sulla cui natura

costitutiva o impeditiva occorre assumere una posizione chiara, perché ciò è

fondamentale soprattutto in termini di allocazione dell’onere della prova della

vessatorietà: un profilo disciplinare, quest’ultimo, che assume particolare

importanza in un contesto di contrattazione ‘‘asimmetrica’’.

Elemento costitutivo della vessatorietà è lo squilibrio significativo dei

diritti e degli obblighi derivanti dal contratto, da accertarsi secondo i criteri

di cui all’art. 34, 18 co., c. cons., cioè la natura del bene o del servizio oggetto

del contratto, le circostanze esistenti al momento della sua conclusione, le

altre clausole del contratto medesimo o di un contratto collegato o di un

contratto da cui quello del consumatore dipende. Sono questi ultimi criteri,

infatti, che, come diremo, rendono lo squilibrio ‘‘significativo’’, cioè rilevante.

Non costituisce invece elemento costitutivo della vessatorietà la (violazio-

ne della regola di) buona fede.

Sono elementi impeditivi della vessatorietà il fatto che la clausola ripro-

tali’’ possano avere rilevanza oltre e al di là degli artt. 33 ss. c. cons., e di altre disposizioni che
specificamente li attuino (sul punto cfr. ad esempio BENUCCI, La disciplina dei diritti dei

consumatori e degli utenti, in Squilibrio e usura nei contratti, cit., 143 s., dove si ritiene che
lo squilibrio rilevante sotto il profilo del diritto del consumatore all’equità nei rapporti con-
trattuali possa inerire anche all’aspetto economico, posto che il legislatore non ha fissato
limiti in tal senso né sarebbe possibile estendere quelli derivanti dall’art. 1469 ter c.c. (oggi
art. 34 c. cons.) stante l’assenza di un esplicito richiamo ad essi).

74 Di ‘‘clausola generale’’ con riferimento alla definizione di vessatorietà di cui all’art. 33,
18 co., c. cons. (e prima all’art. 1469 bis, 18 co., c.c.) parlano diversi Autori, tra cui cfr. ad
esempio già BARENGHI, op. cit., 37. Tale formula, come già rilevato nel testo, è stata trasposta
senza modifiche dal codice civile al codice del consumo. Diversamente, la direttiva comuni-
taria in materia, all’art. 3, 18 co., definisce abusiva (e non già dunque ‘‘vessatoria’’) una
clausola contrattuale, non oggetto di negoziato individuale, se, malgrado il requisito della
buona fede, determina, a danno del consumatore, un significativo squilibrio dei diritti e degli
obblighi delle parti derivanti dal contratto. In parte diversa la previsione di cui all’art. 32,
18 co., della «Proposta di direttiva del parlamento europeo e del consiglio sui diritti dei
consumatori», COM(2008) 614 def., che sancisce la abusività di una clausola se, malgrado
la prescrizione della buona fede, essa determina, a danno del consumatore, un significativo
squilibrio dei diritti e degli obblighi delle parti derivanti dal contratto.

738

Art. 33 D.Lg. 6.9.2005, n. 206 - Titolo I: Dei contratti del consumatore



lc_033-038 - terza bozza

duca disposizioni di legge (art. 34, 38 co., c. cons.) e la circostanza che la

clausola sia stata oggetto di trattativa individuale (art. 34, 48 co., c. cons.)75.

Non introduce un elemento né costitutivo né impeditivo della nozione di

vessatorietà, bensı̀ contribuisce a definire l’ambito oggettivo di tale giudizio,

la previsione di cui all’art. 34, 28 co., c. cons.76.

5.1. Lo ‘‘squilibrio’’ di diritti e di obblighi

Un dato certo, poiché chiaramente emergente dalla lettera dell’art. 33,

18 co., c. cons., è che, indipendentemente da come si vogliano intendere i

rapporti tra significativo squilibrio e buona fede nonché la natura di quest’ul-

tima, il significativo squilibrio è un elemento necessario ed imprescindibile

della clausola generale di vessatorietà, talché una clausola non potrebbe

qualificarsi vessatoria qualora non determini un significativo squilibrio dei

diritti e degli obblighi77.

Ammesso che nel giudizio di vessatorietà assuma un ruolo specifico, la

buona fede non potrebbe dunque in alcun caso considerarsi un requisito

autonomo di vessatorietà, indipendente dal significativo squilibrio78. L’inter-

pretazione testuale dell’art. 33, 18 co., c. cons. sembra in questo senso diffi-

cilmente controvertibile79. Una clausola di un contratto del consumatore non

sarebbe dunque vessatoria soltanto perché in contrasto con la buona fede.

75 In questo senso, cfr. ROPPO, Clausole vessatorie (nuova normativa), in Enc. Giur., VI,
Roma, 1996, 3; ID., Il contratto, in Tratt. Iudica-Zatti, Milano, 2001, 916 s.

76 Cfr. il commento all’art. 34 c. cons., § 6.
77 Si cercherà tuttavia di comprendere più avanti (cfr. il commento all’art. 35 c. cons., §§ 1

e 3) se la vessatorietà possa farsi dipendere dal difetto di trasparenza della clausola, cioè da
violazione dell’art. 35, 18 co., c. cons.: in caso di risposta affermativa, il difetto di trasparenza
dovrebbe considerarsi un requisito autonomo di vessatorietà, ulteriore rispetto al significa-
tivo squilibrio, da cui potrebbe prescindere.

78 Cfr., per tutti, DE NOVA, Le clausole vessatorie, cit., 16: «[n]on è dunque sufficiente,
perché una clausola sia vessatoria, che essa sia contraria a buona fede. La contrarietà a
buona fede è piuttosto una qualificazione dello squilibrio. Il criterio fondamentale è dunque
quello dello squilibrio».

79 Pertanto, se non andiamo errati, non ci sembra neanche astrattamente configurabile
l’ipotesi invece prospettata da TROIANO S., Art. 1469 bis, 18 comma, cit., 43 s., 52, ed ivi ntt. 32,
35, 48, secondo cui una possibile (anche se, secondo lo stesso Autore, inaccettabile) inter-
pretazione della clausola generale sia quella di ritenere i due criteri, buona fede e significativo
squilibrio, autonomi e indipendenti tra loro: infatti, come detto nel testo, la proposizione
incidentale ‘‘malgrado la buona fede’’ la si intenda in senso concessivo o meno, si voglia fare
riferimento alla buona fede soggettiva oppure a quella oggettiva, comunque non è di per sé
idonea a rendere la buona fede un autonomo criterio di vessatorietà, sganciato dal significa-
tivo squilibrio. Altra avrebbe potuto naturalmente essere la conclusione qualora la formula-
zione della norma fosse stata differente (‘‘clausole che determinano un significativo squilibrio
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La centralità del significativo squilibrio nell’ambito della clausola generale

di vessatorietà consiglia pertanto di iniziare l’analisi della clausola generale

proprio da questo elemento, che peraltro, con alcune importanti eccezioni80,

non è stato oggetto sinora di analisi approfondite o comunque pienamente

convincenti, essendosi la dottrina prevalentemente soffermata sull’aspetto

collegato, ancorché non coincidente, della nozione e del ruolo della buona

fede nel giudizio di vessatorietà, nonché su quello specifico del rapporto tra

buona fede e significativo squilibrio81.

Facendo generale riferimento ai diritti e agli obblighi ‘‘derivanti dal con-

o sono contrarie a buona fede’’; ‘‘clausole che in ogni caso sono contrarie a buona fede’’ ecc.).
Tra i diversi progetti di recepimento della direttiva comunitaria, un progetto elaborato da una
commissione per la tutela dei consumatori, istituita presso il Ministero degli affari sociali,
conteneva invece una previsione chiaramente ispirata alla duplicità ed autonomia dei due
criteri, considerando peraltro la buona fede criterio generale e residuale. In tale proposta,
infatti, si suggeriva di novellare il codice civile aggiungendo gli artt. 1341 bis ss. c.c.; l’art.
1341 bis c.c., dedicato alle definizioni, recitava: «si considerano vessatorie le clausole che
determinano a carico del consumatore un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi
derivanti dal contratto, in ogni caso si considerano vessatorie le clausole contrarie a buona
fede». Si può leggere la proposta per intero in BIANCA C.M., ALPA (a cura di), Le clausole

abusive nei contratti stipulati con i consumatori, cit., 669 ss., e ivi ALPA, Introduzione, 12, il
quale, con riguardo alla proposta di art. 1341 bis, rileva proprio come la contrarietà a buona
fede fosse considerata di per sé un indice di vessatorietà della clausola, e ciò nell’interesse
del consumatore; nonché BIANCA C.M., Le tecniche di controllo delle clausole vessatorie, cit.,
361 s., dove si riconosce come quella bozza andasse oltre la previsione comunitaria, perché
secondo la direttiva senza squilibrio non vi è clausola vessatoria, e la si giustificava con la
volontà di evitare che il consumatore non ottenesse tutela nel caso in cui al suo svantaggio
non corrispondesse un diretto vantaggio del professionista.

80 Cfr. soprattutto TROIANO S., Art. 1469 bis, 18 comma, cit., e ID., La formula «signifi-

cativo squilibrio malgrado la buona fede» quindi anni dopo: dalla Direttiva 93/13/CEE alla

Proposta di Direttiva c.d. «orizzontale» sui diritti dei consumatori, in Studi in onore di

Messinetti Davide, II, cit., 371 ss.
81 Anche le analisi più attente della clausola generale di vessatorietà muovono infatti

dal rapporto tra buona fede e significativo squilibrio, considerando tale rapporto il profilo
più problematico nella definizione di vessatorietà (cfr., per tutti, TROIANO S., Art. 1469 bis,

18 comma, cit., 37, secondo cui «qualsiasi tentativo di ricostruzione teorica del contenuto
di tale nozione [di significativo squilibrio] si rivelerebbe inconsistente ove non si risolvesse
preliminarmente quello che, per l’interprete, costituisce, senza dubbio, il nodo interpreta-
tivo principale della disposizione generale dettata nell’art. 1469 bis, 18 comma, c.c.»; RIZZO,
Art. 33, 18 comma, cit., 16 ss.); del resto autorevole dottrina ha ritenuto il significativo
squilibrio un criterio acefalo in mancanza di un principio, cioè la buona fede, alla luce del
quale ancorare il giudizio sulla significatività (cfr. BUSNELLI, Una possibile traccia, cit., 26);
procedendo in questo senso, però, alla nozione di significativo squilibrio non è forse stata
dedicata dalla dottrina l’attenzione che meritava indipendentemente e a prescindere dalla
buona fede e dal problema del rapporto tra i due criteri, ciò anche considerando che,
almeno letteralmente, la buona fede non rileva ai fini del giudizio di vessatorietà («mal-
grado la buona fede», recita infatti l’art. 33, 18 co., c. cons.).
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tratto’’, la formula del significativo squilibrio richiede di porre a confronto non

già soltanto le situazioni giuridiche determinate direttamente dalla singola

clausola o frammento di clausola sospetti di vessatorietà, bensı̀ le complessi-

ve posizioni contrattuali delle parti. Questa conclusione è confermata dall’art.

34, 18 co., c. cons. allorché prescrive che la vessatorietà di una clausola è

valutata tenendo conto delle altre clausole del contratto medesimo, nonché

delle clausole di un contratto collegato o di un contratto da cui dipende quello

del consumatore.

Nel giudicare della vessatorietà di un clausola di un contratto del consu-

matore sarà pertanto sempre necessario tenere conto delle posizioni contrat-

tuali delle parti, come emergenti dal complessivo regolamento contrattuale e

comprensive non soltanto di diritti e di obblighi, ma anche di oneri, facoltà e

altre situazioni giuridiche soggettive, di vantaggio e di svantaggio82. Oggetto

specifico di valutazione sarà l’incidenza (nei termini di cui si dirà) che l’ele-

mento del contenuto del contratto sospetto di vessatorietà (cioè la clausola)

abbia avuto sul complessivo regolamento contrattuale e in particolare sull’e-

quilibrio contrattuale.

Valutabili nell’ambito di ciascuna posizione contrattuale sono anche le

situazioni giuridiche attinenti alle prestazioni principali, perché l’art. 34,

28 co., c. cons. esclude che la vessatorietà possa riguardare lo squilibrio tra

le prestazioni principali (sempre che, peraltro, «tali elementi siano individuati

in modo chiaro e comprensibile»)83, ma non già che lo squilibrio complessivo

delle posizioni contrattuali possa ed anzi debba valutarsi tenendo conto an-

che delle prestazioni principali, come del resto espressamente affermato nel

188 e 198 considerando della direttiva comunitaria sulle clausole abusive84.

82 Nonostante la legge parli di diritti e di obblighi, la considerazione deve infatti ritenersi
estesa anche ad altre situazioni soggettive attive e passive non propriamente di diritto o di
obbligo: l’equilibrio riguarda dunque più propriamente le posizioni contrattuali, quali com-
plessi di diverse situazioni giuridiche soggettive. Cfr. TROIANO S., Art. 1469 bis, 18 comma, cit.,
80: «l’espressione utilizzata dal legislatore è infatti una locuzione sintetica che vuole eviden-
temente alludere a tutti gli effetti giuridici che dal contratto scaturiscono sulla posizione delle
parti (...) come del resto conferma l’esame dell’elenco di clausole presunte vessatorie».

83 Si parla a tal riguardo, impropriamente, di irrilevanza dello ‘‘squilibrio economico’’: ma
sul punto cfr. il commento all’art. 34 c. cons., § 6.

84 Si tratta di una conclusione generalmente condivisa in dottrina: cfr. tra gli altri MINERVINI

E., I contratti dei consumatori, in Tratt. Roppo, IV, Rimedi-1, a cura di Gentili, Milano, 2006,
555: «se è vero che è vessatoria la clausola che determina un significativo squilibrio norma-
tivo, e non economico, è altrettanto vero che dell’adeguatezza del corrispettivo dei beni e dei
servizi (...) l’interprete può tener conto nella valutazione della significatività dello squilibrio
normativo. Infatti (...) è noto che ciò che è abusivo ad un prezzo può essere perfettamente
equo ad un altro». Il 188 considerando infatti stabilisce che «la natura dei beni o servizi deve
entrare nella valutazione del carattere abusivo delle clausole contrattuali», mentre il 198 che,
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D’altronde, l’art. 34, 18 co., c. cons. statuisce chiaramente che la valutazione di

vessatorietà deve tenere conto della natura del bene o del servizio oggetto del

contratto, cioè di elementi relativi alla prestazione principale caratterizzante il

singolo contratto del consumatore. Ne consegue che una clausola sospetta

potrà considerarsi vessatoria o non vessatoria a seconda del prezzo dovuto

dal consumatore o delle caratteristiche quantitative e qualitative della presta-

zione principale cui il professionista sia obbligato.

La formula del significativo squilibrio non è di facile decifrazione e con-

frontare posizioni contrattuali non è certo operazione agevole, né è chiaro

secondo quali criteri tale comparazione debba svolgersi.

In dottrina si è sostenuto che una comparazione di carattere formale

(sicché sarebbe vessatoria la clausola che assegni un diritto al professioni-

sta e non anche al consumatore, oppure che ponga un onere in capo al

consumatore ma non in capo al professionista) darebbe luogo ad esiti irra-

gionevoli e pregiudizievoli per il consumatore85. Lo confermerebbe l’esem-

pio delle clausole bilaterali, quelle cioè che assegnano ad entrambi i con-

traenti la medesima situazione giuridica soggettiva (ad esempio, il diritto di

recedere ad nutum dal contratto), là dove il consumatore, a differenza del

professionista, non abbia analogo interesse sostanziale ad essere titolare di

quella particolare situazione giuridica (essendo dunque quest’ultima priva di

valore per il consumatore o di valore minore di quanto non lo sia per il

professionista)86.

pur non potendo «la valutazione del carattere abusivo (...) vertere su clausole che illustrano
l’oggetto principale del contratto o il rapporto qualità/prezzo della fornitura o della presta-
zione», tuttavia «nella valutazione del carattere abusivo di altre clausole, si può comunque
tener conto dell’oggetto principale del contratto e del rapporto qualità/prezzo». L’art. 32, 38
co., della «Proposta di direttiva del parlamento europeo e del consiglio sui diritti dei consu-
matori», COM(2008) 614 def., ribadisce che il giudizio di vessatorietà non riguarda «[l’]og-
getto principale del contratto o [l’]appropriatezza della remunerazione prevista per l’obbligo
contrattuale principale del commerciante», a condizione però che sia rispettata la prescri-
zione di trasparenza di cui all’art. 31; il 498 considerando indica però che l’oggetto principale
del contratto e il rapporto qualità/prezzo vanno presi in considerazione nella valutazione
dell’equità delle condizioni. Sul punto cfr. anche Cass., 3.11.2010, n. 22357, in Banca dati

De Jure.
85 Cfr. TROIANO S., Art. 1469 bis, 18 comma, cit., 79 ss.
86 Cfr. DE NOVA, Le clausole vessatorie, cit., 17. Cfr. T. Roma, 21.1.2000, in Foro it., 2000, I,

2045, con nota di PALMIERI A., LAGHEZZA, Consumatori e clausole abusive: l’aggregazione fa la

forza; in Corriere giur., 2000, 496, con nota di ORESTANO A., L’inibitoria ordinaria delle

condizioni generali utilizzate dalle banche nei contratti con i consumatori, e DI MAJO,
Trasparenza e squilibrio nelle clausole vessatorie; in Contr., 2000, 561, con nota di MARICON-

DA V., Il provvedimento del tribunale di Roma sulle clausole vessatorie nei contratti bancari;
in Nuova giur. comm., 2000, I, 473, con nota di DE POLI, Clausole vessatorie, norme bancarie
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Secondo una prospettiva meramente formale, le clausole bilaterali dovreb-

bero infatti considerarsi sempre ed in ogni caso non vessatorie, poiché non

incidono negativamente sull’equilibrio contrattuale che vi sarebbe in loro

assenza. Lo squilibrio dovrebbe pertanto intendersi in senso sostanziale,

avendo cioè riguardo agli interessi reali delle parti, e in particolare del con-

sumatore, rispetto alle clausole della cui vessatorietà si giudica. Ne consegue

ad esempio che anche una clausola bilaterale potrebbe essere considerata

vessatoria qualora determini uno squilibrio sostanziale, non avendo il consu-

matore interesse verso la situazione giuridica che essa gli conferisce87.

La surriferita posizione dottrinale non sembra in verità del tutto corretta

perché confonde e sovrappone i diversi elementi costitutivi della vessatorietà,

cioè lo squilibrio e la sua significatività, e perché assume, rispetto all’ipotesi

delle clausole bilaterali, una nozione non convincente di ‘‘clausola’’.

La fattispecie della vessatorietà, infatti, si compone di due elementi costi-

tutivi che è opportuno mantenere distinti: lo squilibrio e la sua significatività.

Lo squilibrio attiene al rapporto non equilibrato e sfavorevole al consumatore

delle posizioni contrattuali; la significatività, invece, riguarda la rilevanza di

uniformi e azione inibitoria, SIRENA, Il giudizio di abusività delle clausole di recesso della

banca dai contratti di credito al consumo, e PATTI S., La presunzione di vessatorietà e altri

aspetti di diritto delle prove (quest’ultima ivi, II, 513).
87 Cfr. già con riguardo alla direttiva GAGGERO, Le clausole abusive nei contratti di assi-

curazione, in Le clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori, cit., 490 s., il
quale configura il riconoscimento al consumatore di posizioni giuridiche soggettive che non
soddisfino alcun suo apprezzabile interesse come una elusione della disciplina e comunque
come un elemento idoneo ad escludere la buona fede del predisponente; condivide questa
nozione sostanziale di significativo squilibrio, giustificandola alla luce del principio di buona
fede, BUSNELLI, Una possibile traccia, cit., 33, secondo cui «concentrare il giudizio sullo
squilibrio normativo non significa procedere a una valutazione astratta e formalistica dei
diritti e degli obblighi. La valutazione deve essere sostanziale, e avere ad oggetto ‘‘i vari
interessi in causa’’»; in questi termini anche TROIANO S., Art. 1469 bis, 18 comma, cit., 79
ss.; MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit., 556, il quale parla di una ‘‘forzatura’’ dell’art.
33 c. cons. operata ricorrendo alla buona fede oggettiva. In giurisprudenza, cfr. P. Bologna,
6.8.1998, in Foro it., 1999, I, 384, con nota di PALMIERI A., Alla ricerca degli equilibri perduti: i

giudici nei meandri della disciplina delle clausole vessatorie nei contratti dei consumatori:
«[p]er stabilire la sussistenza dell’effettivo squilibrio tra le parti conseguente alla sottoscri-
zione della clausola relativa al recesso (n. 8) cui segue coerentemente il principio della
irrevocabilità dell’impegno di cui al successivo punto n. 9, occorre non tanto valutare for-
malmente la possibilità di recedere concessa ad entrambe le parti dal contratto (al citato
punto 8 per il consumatore) e dalla legge per il professionista (dall’art. 2237 c.c. contenente il
principio della recedibilità per giusta causa per il prestatore), quanto mettere a confronto in
concreto le conseguenze dell’impegno giuridicamente assunto dalle parti con il regolamento
di interessi posto in essere dalle parti».
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questo squilibrio, che si accerta applicando i criteri di cui all’art. 34, 18 co.,

c. cons.

Il giudizio di vessatorietà deve dunque muovere dall’esistenza di uno squi-

librio di natura esclusivamente formale al fine di verificare poi se tale squili-

brio trovi o meno una giustificazione sostanziale alla luce dei criteri di valu-

tazione della ‘‘significatività’’ di cui all’art. 34, 18 co., c. cons.

A quest’ultima conclusione sarebbe possibile muovere due obiezioni: da

un lato, essa ugualmente non consentirebbe di risolvere il problema delle

clausole bilaterali, poiché tali clausole, non determinando uno squilibrio for-

male, non potrebbero mai qualificarsi vessatorie; dall’altro, essa renderebbe

rilevante qualsiasi squilibrio meramente formale, sacrificando definitivamen-

te l’autonomia contrattuale nei contratti del consumatore. Entrambe le obie-

zioni sarebbero però infondate, ma discuterle può contribuire a fare ulteriore

chiarezza sui diversi aspetti e momenti del giudizio di vessatorietà.

Quanto alle clausole bilaterali, il relativo problema sembra nascere da un

equivoco sulla nozione di ‘‘clausola’’. Nell’ambito della disciplina sulle clau-

sole vessatorie, tale termine non deve infatti intendersi in senso formale,

bensı̀ sostanziale, quale «singolo imperativo contrattuale (...) dotato di indi-

vidualità rispetto al contenuto complessivo del contratto»88.

Ai fini dell’accertamento dello ‘‘squilibrio’’, pertanto, il consumatore non

farà valere la vessatorietà della clausola bilaterale, che di per sé contiene due

singoli imperativi, bensı̀ la vessatorietà di quell’elemento (o frammento) della

clausola che contiene il singolo imperativo che egli assume essere vessatorio

(ad esempio, l’attribuzione del diritto di recesso al professionista)89. Quindi,

l’altro elemento della clausola bilaterale potrà assumere rilevanza ai fini della

‘‘significatività’’ dello squilibrio, cioè ai sensi dell’art. 34, 18 co., c. cons., ed in

particolare quale ‘‘altra clausola’’ (rectius, elemento di clausola) tenendo

conto della quale si dovrà valutare la vessatorietà dell’imperativo sospetto,

e non è pertanto certo a priori che – nella prospettiva sostanziale, e dunque

attenta agli interessi concreti delle parti, imposta dall’art. 34, 18 co., c. cons. –

tale elemento risulti in grado di bilanciare l’elemento sospetto di vessatorietà.

Rispetto alla seconda possibile obiezione, occorre ribadire che non ogni

squilibrio formale rende vessatoria la clausola che lo produce, ma soltanto

quello squilibrio che sia anche ‘‘significativo’’.

88 Cosı̀ GRASSETTI, Clausola del negozio, in Enc. Dir., VII, Milano, 1960, 185, proprio con
riferimento, peraltro, alle clausole di cui all’art. 1341, 28 co., c.c. Rispetto al concetto di
clausola, cfr. nel medesimo senso del testo, CASOLA, Art. 1469 ter, in La nuova disciplina

delle clausole vessatorie nel codice civile, cit., 117.
89 La formula ‘‘elementi di clausola’’ è impiegata nel 48 e nel 58 co. dell’art. 34 c. cons.

744

Art. 33 D.Lg. 6.9.2005, n. 206 - Titolo I: Dei contratti del consumatore



lc_033-038 - terza bozza

A prescindere che lo si intenda in senso formale oppure in senso sostan-

ziale, si potrebbe sostenere che una nozione di squilibrio quale mero confron-

to tra le posizioni contrattuali delle parti, potrebbe dare luogo ad esiti inap-

paganti o addirittura arbitrari, considerata la difficoltà di ‘‘misurare’’ entità

cosı̀ strutturalmente disomogenee, quali sono le posizioni di due parti di un

contratto a prestazioni corrispettive, di per sé finalizzato a dare attuazione ad

interessi contrapposti90. Sicché si potrebbe ritenere necessario andare alla

ricerca di un equilibrio ideale rispetto al quale confrontare l’equilibrio reale

prodotto dalla clausola sospetta di vessatorietà, per potere quindi valutare

negativamente quest’ultimo come ‘‘squilibrio’’ 91.

In questa direzione si è mossa quella parte della dottrina che ha finito per

individuare nel diritto dispositivo un possibile termine di riferimento, quanto

meno rispetto ai contratti tipici, per l’accertamento dello squilibrio di cui

all’art. 33, 18 co., c. cons.92.

Questa posizione non può essere condivisa perché finisce, peraltro inop-

portunamente dal punto di vista della tutela del consumatore, per considerare

elemento costitutivo della vessatorietà (come tale oggetto di onere della pro-

va del consumatore, salva l’ipotesi di clausola presuntivamente vessatoria)

ciò che invece è un suo elemento impeditivo (come tale da provarsi da parte

90 Osserva infatti FURGIUELE G., Tre osservazioni e due corollari per l’attuazione della

direttiva comunitaria sulle clausole abusive, in Le clausole abusive nei contratti stipu-

lati con i consumatori, cit., 471 s.: «[u]n criterio di valutazione di tipo economico, incen-
trato quindi sulla commisurazione dell’entità dei vantaggi e dei reciproci sacrifici patrimo-
niali dell’una e dell’altra parte appare aleatorio, se è vero, come è vero, che dell’interesse al
bene che muove al contratto non sempre può essere effettuata considerazione in termini
oggettivi».

91 Cfr. DE NOVA, Le clausole vessatorie, cit., 17: «[i]l riferimento al ‘‘significativo squilibrio’’
tra i diritti e gli obblighi delle parti presuppone che si conosca quale sia l’equilibrio»; e
FURGIUELE G., op. cit., 471: «[p]er aversi squilibrio, significativo o meno, deve infatti ammet-
tersi che possa aversi equilibrio. Sarà allora sufficiente il confronto fra la situazione ipotetica,
di equilibrio, e quella reale per giudicare di quest’ultima nel caso di difformità rispetto alla
prima. Quanto è dubbio è sotto quale profilo possa parlarsi di equilibrio nel contratto».

92 Cfr. TROIANO S., Art. 1469 bis, 18 comma, cit., 74 ss., secondo cui il riferimento alla
disciplina legale dispositiva può costituire a tal fine un indice, sia pur non vincolante, per
l’interprete; ID., Art. 33, c. cons., I, in Commentario breve al diritto dei consumatori, cit.,
250; secondo invece FURGIUELE G., op. cit., 473, «l’arbitrarietà di una clausola, in quanto
destinata a squilibrare il rapporto contrattuale a vantaggio di una sola parte, non può essere
misurata con riferimento alla disciplina legale, e soprattutto codicistica, poiché se violata è
una norma di tipo inderogabile il controllo in termini di arbitrarietà appare superfluo rispetto
a quello già effettuato dal legislatore colla posizione della norma de qua, mentre se ‘‘violata’’ è
una norma dispositiva il suo stesso essere tale non reca in sé criterio alcuno con cui giudicare
del perseguito equilibrio fra i diritti e gli obblighi delle parti»; secondo questo Autore, dunque,
sarebbe piuttosto possibile rinviare all’equità, pur con tutti i limiti connaturati a tale concetto
(cfr. ivi, 474).
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del professionista)93. Il diritto dispositivo, infatti, assume sı̀ un ruolo nel giu-

dizio di vessatorietà, ma questo ruolo è quello di elemento impeditivo della

vessatorietà, come risulta dall’art. 34, 38 co., c. cons.

Il consumatore non dovrà pertanto dimostrare che la clausola sospetta di

vessatorietà sia generatrice di un equilibrio reale ‘‘squilibrato’’ rispetto ad un

equilibrio ideale, tanto meno quando quest’ultimo sia quello risultante dal di-

ritto dispositivo, ma potrà limitarsi a provare che la sua posizione contrattuale

non è equilibrata rispetto a quella del professionista, dimostrando che questo

squilibrio è ‘‘significativo’’ alla luce dei criteri di cui all’art. 34, 18 co., c. cons.94.

5.2. La ‘‘significatività’’ dello squilibrio

Non è sufficiente, ai fini della valutazione di vessatorietà, che la clausola

sospetta determini uno squilibrio delle posizioni contrattuali a carico del

consumatore, poiché è altresı̀ necessario che tale squilibrio sia ‘‘significativo’’.

La significatività dello squilibrio va accertata mediante i criteri di cui

all’art. 34, 18 co., c. cons., che costituiscono, come da più parti si è rilevato,

il necessario completamento della clausola generale di vessatorietà di cui

all’art. 33, 18 co., c. cons., nella misura in cui contribuiscono a definire quello

‘‘squilibrio significativo’’ che costituisce la fattispecie della vessatorietà95. Il

carattere necessariamente significativo dello squilibrio serve dunque a per-

meare il giudizio di vessatorietà di tutti quegli elementi sostanziali cui i criteri

dell’art. 34, 18 co., c. cons. riconducono. Il mero squilibrio formale prodotto

dalla clausola non basta pertanto a qualificarla come vessatoria.

Ciò detto, non sembra che sia possibile svolgere in questa sede ulteriori

considerazioni in merito alla nozione di significativo squilibrio nella clausola

93 Sicché non convince neanche quanto sostenuto da SIRENA, Art. 1469 ter, 38 comma, in
Clausole vessatorie nei contratti del consumatore, cit., 887 ss., ovverosia che la riproduzione
negoziale di una norma dispositiva di legge non sia un fatto impeditivo della vessatorietà,
bensı̀ un presupposto di esclusione del controllo di vessatorietà, come tale rilevabile d’ufficio
ai sensi dell’art. 112 c.p.c.

94 Deve ritenersi irrilevante, ai fini della sussistenza dello squilibrio, che il vantaggio
corrispondente allo svantaggio del consumatore sia goduto, direttamente o indirettamente,
da un terzo e non dal professionista: cfr. in questo senso TROIANO S., Art. 1469 bis, 18 comma,
cit., 86 ss.; ID., Art. 33, c. cons., I, cit., 252 s., dove al contrario si esclude che possa essere
considerata vessatoria una clausola che arreca pregiudizio alle ragioni di terzi diversi dal
consumatore parte sostanziale del contratto, a meno che il consumatore non sia stipulante di
un contratto a favore di terzo o il terzo non sia un terzo protetto dal contratto stipulato dal
consumatore, nelle quali ipotesi si pone il quesito se anche il terzo possa ritenersi legittimato
ad esperire l’azione di nullità ex art. 36 c. cons. nei confronti del professionista.

95 Cfr. il commento all’art. 34 c. cons., §§ 1 e 2.
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generale di vessatorietà: l’art. 33, 18 co., c. cons., infatti, richiede uno squili-

brio significativo, ma non lo definisce, rinviando all’art. 34, 18 co., c. cons.

Né tanto meno l’aggettivo ‘‘significativo’’ potrebbe ritenersi di per sé diret-

to ad indicare uno squilibrio ‘‘eccessivo’’ o ‘‘di non lieve entità’’ o ‘‘non tra-

scurabile’’, anche perché il legislatore quando intende riferirsi, per attribuirvi

giuridica rilevanza, alle dimensioni dello squilibrio è solito impiegare il termi-

ne ‘‘eccessivo’’ [come ad esempio fa negli artt. 1382 e 1467, 18 co., c.c., oppure,

per restare alla materia che ci occupa, nell’art. 33, 28 co., lett. f) ed o), c. cons.,

o facendo riferimento alla disciplina dei contratti tra imprese, nell’art. 9,

18 co., l. n. 192/1998], o altri semanticamente affini, come quello di ‘‘grave’’

(come ad esempio, sempre in materia di contratti tra imprese, nell’art. 7,

18 co., d.lg. n. 231/2002)96.

D’altro canto, il riferimento ai casi in cui lo stesso legislatore delle clausole

vessatorie introduce l’elemento dello squilibrio ‘‘eccessivo’’ [art. 33, 28 co.,

lett. f) ed o), c. cons.] non deve trarre in inganno, perché esso svolge la

limitata funzione di individuare clausole presuntivamente vessatorie, perciò

sottoposte ad un trattamento particolare, ma non già di escludere che ove lo

squilibrio non sia ‘‘eccessivo’’ queste clausole non possano essere dichiarate

vessatorie in forza della clausola generale di vessatorietà di cui all’art. 33,

18 co., c. cons., da applicare secondo i criteri di cui all’art. 34, 18 co., c. cons.97.

Vero è dunque, in definitiva, che qui ‘‘significativo’’ assume il significato di

‘‘rilevante’’, permanendo allora la necessità di stabilire quando tale rilevanza

sussista ai sensi del successivo art. 34, 18 co., c. cons.98.

Proprio l’art. 34, 18 co., c. cons., contiene infatti i criteri per l’accertamento

della vessatorietà delle clausole, necessari per stabilire se e quando uno

squilibrio dei diritti e degli obblighi (rectius, delle posizioni contrattuali)

96 Diversamente TROVATORE, La definizione atipica delle «clausole abusive» tra controllo

giudiziale e trattativa individuale, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1997, 976 s., nt. 49, secondo
cui la significatività dovrebbe essere intesa in senso meramente quantitativo, alla medesima
stregua, ad esempio, dell’art. 1455 c.c.; cfr. anche TROIANO S., La formula «significativo

squilibrio malgrado la buona fede», cit., 397, il quale, pur negando che lo squilibrio debba
essere «sensibile» o «notevole», ritiene però che, letto alla luce della buona fede, non sarebbe
significativo lo squilibrio di «dimensione trascurabile», che non sia in grado di pregiudicare
«in misura apprezzabile» gli interessi del consumatore.

97 Sul significato dell’elenco di clausole presuntivamente vessatorie e sui rapporti tra il
18 e il 28 co. dell’art. 33, cfr. infra il commento al § 6.

98 Seppur dubitativamente, cfr. in questi termini PAGLIANTINI, L’abuso di dipendenza eco-

nomica, cit., 468, nt. 33, il quale correttamente osserva come il qualificativo ‘‘eccessivo’’ di cui
all’art. 9, l. n. 192/1998 sembra voler alludere ad un assetto che supera una giusta misura,
mentre quello ‘‘significativo’’ di cui all’art. 33, 18 co., c. cons. sembra rimandare all’idea di uno
squilibrio che presenta dei contrassegni caratteristici, cioè ad uno squilibrio rilevante.
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debba ritenersi significativo, cioè rilevante, determinando cosı̀ la vessatorietà

della clausole che lo producono. A meno che, naturalmente, non si intenda in

qualche modo valorizzare il controverso riferimento al ‘‘malgrado la buona

fede’’, pur sempre contenuto nella clausola generale di vessatorietà.

5.3. La buona fede

Se ci si dovesse limitare all’analisi testuale dell’art. 33, 18 co., c. cons., si

dovrebbe senz’altro concludere nel senso che la buona fede non svolga alcu-

na funzione nell’ambito del giudizio di vessatorietà99. La formula ‘‘malgrado la

buona fede’’ esclude infatti, dato il suo (in questo contesto letterale) evidente

valore concessivo, qualsiasi ruolo della buona fede, sia essa da intendersi in

senso soggettivo, come specifica volontà di approfittamento o come mera

conoscenza da parte del professionista della vessatorietà della clausola, sia

in senso oggettivo, come violazione del dovere di correttezza100. Lo squilibrio,

dunque, dovrebbe rilevare di per sé, nei limiti in cui sia significativo, cioè

rilevante, ai sensi dell’art. 34 c. cons.

Ma è noto come, già in sede di commento dell’art. 1469 bis c.c., la dottrina

sia andata al di là dell’interpretazione letterale, e facendo leva su un presunto

errore di traduzione nella versione italiana della direttiva comunitaria (il

‘‘malgrado il requisito della buona fede’’ avrebbe impropriamente ed inop-

portunamente sostituito un ‘‘in contrasto con il requisito della buona fede’’,

che effettivamente è la formula impiegata nelle versioni inglese e tedesca

della direttiva)101, tale da rendere necessaria un’interpretazione correttiva,

abbia finito per affidare alla buona fede un preciso ruolo nel giudizio di

vessatorietà 102.

99 Cfr. in questo senso BARENGHI, op. cit., 38 s.; MENGONI, La disciplina delle «clausole

abusive» e il suo innesto nel corpo del codice civile, in Rass. giur. Enel, 1997, 303, con
riguardo a tale espressione ‘‘malgrado la buona fede’’, osserva: «[i]nteso alla lettera, esso
significherebbe che una clausola comportante un significativo squilibrio contrattuale è repu-
tata vessatoria ‘‘anche se’’ al proponente non fossero imputabili comportamenti contrari alla
buona fede precontrattuale».

100 Ma v. di recente TROIANO S., La formula «significativo squilibrio malgrado la buona

fede», cit., 383, secondo cui «contrariamente a quanto generalmente si afferma, nella lingua
italiana il termine ‘‘malgrado’’ (...) può avere tanto valore concessivo quanto, seppur più
raramente, valore latamente avversativo, equivalendo, in questa seconda accezione, alle
espressioni ‘‘a dispetto di’’, ‘‘ad onta di’’ (si pensi, ad esempio, alle locuzioni ‘‘mio, suo mal-
grado’’, con il significato di ‘‘contro la mia, la sua volontà’’)».

101 Rispettivamente, ‘‘contrary to the requirement of good faith’’ e ‘‘entgegen dem Gebot

von Treu und Glauben’’.
102 Cfr. DE NOVA, Le clausole vessatorie, cit., 16 s.; CIAN, Il nuovo capo XIV-bis, cit., 415.
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Escluso, come già rilevato, che la lettera dell’art. 33, 18 co., c. cons.

consenta di qualificarla come criterio autonomo di vessatorietà, indipenden-

te dal significativo squilibrio, parte della dottrina ha dunque ritenuto la buona

fede un criterio aggiuntivo di vessatorietà, talché il significativo squilibrio

determina la vessatorietà solo se contrario a buona fede oggettiva, cioè a

correttezza103.

In questo senso, non ogni significativo squilibrio sarebbe causa di vessa-

torietà, ma solo quello che si ponga in contrasto con la buona fede, cosicché

da un lato il consumatore dovrebbe dimostrare non solo il significativo squi-

librio ma anche che esso è contrario a buona fede, dall’altro il professionista

potrebbe invece dimostrare che il significativo squilibrio sia conforme a buo-

na fede, perché ad esempio giustificato da particolari sue esigenze organizza-

tive104. Non può che constatarsi come questa interpretazione, anche secondo

l’opinione di chi la condivide, riduca la tutela del consumatore, favorendo

invece il professionista105.

103 Cfr. DE NOVA, Le clausole vessatorie, cit., 16, secondo cui «una clausola è vessatoria se
determina un significativo squilibrio ed al tempo stesso viola il principio di buona fede»; UDA,
La buona fede nelle clausole abusive, in Clausole vessatorie nei contratti del consumatore,
cit., 107: «la violazione della buona fede e, corrispondentemente, la lesione dell’interesse del
consumatore al rispetto della buona fede medesima, integrano, in senso unitario, una situa-
zione giuridica che costituisce uno dei requisiti della vessatorietà della clausola contrattuale»
(l’Autore chiarisce in nt. 21, ibidem, che l’altro requisito è il significativo squilibrio); SCODITTI,
Regole di validità e principio di correttezza nei contratti del consumatore, in Riv. dir. civ.,
2006, I, 134 ss., spec. 136, dove si afferma «[i] presupposti della qualifica di vessatorietà sono
l’iniquità dello scambio al livello di atto, e la violazione delle regole di correttezza nella
formazione del contratto al livello di comportamento, segnatamente una condotta di impo-
sizione di condizioni contrattuali inique».

104 Cfr. infatti sul punto T. Roma, 31.8.1998, in Foro it., 1998, I, 3331, con nota di PALMIERI

A., Clausole abusive e tutela urgente: gli effetti destabilizzanti di una formula legislativa

infelice, e ARMONE, Tendenze giurisprudenziali involutive in materia di inibitoria caute-

lare e clausole vessatorie, dove si legge: «si può ritenere in linea di principio che nessuno
squilibrio può sussistere laddove le singole clausole, pur prevedendo vantaggi per il predi-
sponente, siano dettate da giustificate esigenze organizzative e gestionali dell’impresa in
difetto delle quali la stessa impresa non potrebbe svolgere in modo remunerativo la propria
attività, di modo che non può ritenersi esistente quel significativo squilibrio dei diritti ed
obblighi che dà luogo alla vessatorietà delle clausole». TROIANO S., La formula «significativo

squilibrio malgrado la buona fede», cit., 398, esclude che ciò sia possibile. Sul punto cfr.
anche Cass., 3.10.2005, n. 19304, in Rep Foro it., 2005, Contratto in genere, n. 438: «per
ritenere superata la presunzione di vessatorietà della clausola, contenuta in un contratto
tra un professionista e un consumatore, che stabilisce come sede del foro competente una
località diversa da quella di residenza o domicilio elettivo di quest’ultimo, non è sufficiente
invocare esigenze gestionali ed organizzative del professionista, né addurre che tale clausola
sarebbe stata liberamente accettata».

105 Cfr. ROPPO, Clausole vessatorie (nuova normativa), cit., 5: «[è] chiaro comunque che il
richiamo all’elemento della buona fede – probabilmente contro le intenzioni del legislatore
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Per questa via, inoltre, l’abuso di libertà contrattuale (o, se si preferisce, di

autonomia negoziale) nella fase precontrattuale (e in particolare, nella deter-

minazione del regolamento contrattuale) entrerebbe a far parte della fattispe-

cie giuridicamente rilevante, e la fattispecie di cui all’art. 33, 18 co., c. cons.

finirebbe cosı̀ per avvicinarsi sensibilmente ad esempio a quella di cui all’art.

9, l. n. 192/1998 in tema di contratti tra imprese, di cui l’abuso dell’altrui stato

di dipendenza economica è co-elemento 106. Si sostiene infatti che «[n]ella

disciplina delle clausole vessatorie viene in considerazione (...) la buona fede

precontrattuale (...) [che] obbliga la parte a non approfittare della propria

eventuale posizione di forza per imporre alla controparte un contratto o

singole clausole dal contenuto significativamente squilibrato, [che] impone

dunque alla parte di dare al contratto e alle singole clausole che lo compon-

gono un contenuto ragionevolmente equilibrato»107.

Questa interpretazione chiaramente si riflette sulla (giustificazione e) qua-

lificazione giuridica del rimedio testuale contro la vessatorietà, nonché sul-

l’applicabilità, per cosı̀ dire, automatica di ulteriori rimedi. La nullità che

consegue alla vessatorietà dovrebbe infatti a questo punto ricollegarsi all’a-

buso di autonomia negoziale da parte del professionista, talché causa di

nullità sarebbe la illiceità per violazione del dovere di buona fede ovvero

per contrarietà all’ordine pubblico di protezione108. Il passo è breve per rico-

noscere, accanto alla nullità, la possibilità per il consumatore di agire per

risarcimento dei danni contro il professionista che abbia inserito nel contratto

clausole vessatorie, incorrendo cosı̀, per ciò solo, in responsabilità precon-

trattuale109.

(anche europeo!) – gioca solo a favore del professionista, e contro il consumatore: nella
peggiore delle ipotesi (...) gli imporrebbe in qualche caso un onere probatorio aggiuntivo;
nella migliore delle ipotesi, e in ogni caso, offrirebbe al professionista materia per una
possibile (ancorché difficile) prova ‘‘liberatoria’’ dall’addebito di vessatorietà».

106 Cfr. soprattutto D’AMICO, L’abuso di autonomia negoziale nei contratti dei consuma-

tori, in Riv. dir. civ., 2005, I, 625 ss., spec. 646 ss., 650; SCODITTI, Regole di validità e principio

di correttezza nei contratti del consumatore, cit., 119 ss.; DI MARZIO, Teoria dell’abuso e

contratti del consumatore, in Riv. dir. civ., 2007, I, 681 ss.; TROIANO S., La formula «signi-

ficativo squilibrio malgrado la buona fede», cit., 391.
107 Cosı̀ TROIANO S., La «ragionevolezza» nel diritto dei contratti, Padova, 2005, 514 s.
108 Cfr. per tutti D’AMICO, L’abuso di autonomia negoziale, cit., 640 e 646 ss.; TROIANO S.,

La «ragionevolezza» nel diritto dei contratti, cit., 515 e 520.
109 Cfr. in questo senso, se si è bene inteso il pensiero di questo Autore, SCODITTI, Regole di

validità e principio di correttezza, cit., 126 s., secondo cui alla nullità si cumula la respon-
sabilità risarcitoria, entrambe essendo l’effetto di un comportamento illecito; questo Autore
parla anche di una compenetrazione di regole di validità e regole di risarcimento, con con-
seguente cumulo di tutela da invalidazione e tutela risarcitoria (cfr. ivi, 137); e precisa che lo
stesso contenuto del regolamento vessatorio è suscettibile di cagionare un danno, anche se il
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Eppure niente di tutto ciò afferma la norma, che anzi col suo riferirsi al

‘‘malgrado’’ nega proprio rilevanza alla buona fede nel giudizio di vessatorietà (e

che peraltro, non facendo menzione della buona fede come ‘‘requisito’’, lascia

supporre che tale buona fede sia stata intesa in senso soggettivo)110. Anzi, la

circostanza che in occasione della trasposizione della disciplina dal codice

civile al codice del consumo non sia stata modificata la disposizione in que-

stione (correggendosi il ‘‘malgrado’’ cosı̀ come suggerito dalla dottrina, al fine di

adeguare la lettera della norma alla sua interpretazione prevalente), sembra

dimostrare la volontà del legislatore, sicuramente a quel tempo (ancora più che

in passato) consapevole del relativo dibattito, di negare rilevanza alla buona

fede111, e ciò al fine di rafforzare la tutela del consumatore, come del resto

fatto che la clausola nulla è sostituita di diritto dalla norma dispositiva, fa sı̀ che il pregiudizio
risarcibile sia integrato solo ove il diritto dispositivo nulla disponga ed il contratto resti
comunque meno favorevole per il consumatore (cfr. ivi, 138); dello stesso Autore, cfr. anche
La responsabilità per i danni da clausola abusiva, in Riv. dir. privato, 2007, 249 ss., spec.
251 s., dove chiarisce: «nel caso della clausola abusiva il comportamento illecito è da ricon-
durre al momento di formazione del precetto negoziale. All’esecuzione risale il danno, ma se
la stipulazione della clausola abusiva è riconducibile ad un comportamento scorretto dal
punto di vista della responsabilità precontrattuale, allora la responsabilità sorge già in sede di
formazione del contratto, mentre ciò che si verifica al livello di esecuzione è soltanto la
lesione patrimoniale»; nonché ID., La violazione delle regole di comportamento dell’interme-

diario finanziario e le sezioni unite (nota a Cass., S.U., 19.12.2007, n. 26724), in Foro it.,
2008, I, 787, dove, anche con riferimento alla nullità delle clausole vessatorie, afferma: «[l]a
nullità è l’effetto del concorso di squilibrio sul piano del contenuto negoziale e di una con-
dotta impositiva in sede di formazione del contratto (...). Ulteriore conseguenza della com-
penetrazione di regola di validità e regola di comportamento è la configurabilità, unitamente
alla nullità, del risarcimento del danno, posto che comunque è stato trasgredito un obbligo di
condotta».

110 Cfr. in questo senso RIZZO, Art. 33, 18 comma, cit., 21 ss., che oltre alla chiara lettera
del testo adduce a sostegno di questa conclusione anche i lavori preparatori, l’intenzione del
legislatore di non modificare la ‘‘svista’’ della traduzione della direttiva pur consapevole del
problema. In giurisprudenza, A. Roma, 24.9.2002, in Corriere giur., 2003, 471, con nota di FICI,
Ancora sull’inibitoria ordinaria delle condizioni generali utilizzate dalle banche; in Foro

it., 2003, I, 332, con nota di PALMIERI A., Consumatori, clausole abusive e imperativo di

razionalità della legge: il diritto privato europeo conquista la Corte costituzionale, e PLAIA,
Nozione di consumatore, dinamismo concorrenziale e integrazione comunitaria del pa-

rametro di costituzionalità; in Contr., 2003, 113, con nota di DE MARCO, L’inibitoria delle

clausole abusive nei contratti bancari con i consumatori, secondo cui la violazione della
buona fede non costituisce elemento della fattispecie della vessatorietà, da accertarsi insie-
me con il significativo squilibrio; il richiamo alla buona fede, piuttosto, serve ad escludere che
la vessatorietà possa essere negata in presenza di buona fede soggettiva del professionista.
Contra TROIANO S., La formula «significativo squilibrio malgrado la buona fede», cit., 384, il
quale piuttosto, dei lavori preparatori, valorizza l’abbandono della formula ‘‘buona fede del
predisponente’’, che avrebbe, questa sı̀, fatto riferimento alla buona fede soggettiva.

111 Seppur auspicata nel parere del C. St., 20.12.2004, n. 11602/04 (che in realtà proponeva
anche in via alternativa l’integrale eliminazione della previsione), la correzione del ‘‘malgra-
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consentito agli stati membri dall’art. 8 della direttiva comunitaria 93/13/CEE112.

Una diversa e per certi aspetti più condivisibile posizione è quella di coloro

che sostengono come effettivamente la lettera dell’art. 33, 18 co., c. cons. sia

idonea a negare rilevanza alla buona fede, ma come allo stesso tempo la

regola del significativo squilibrio, da accertarsi secondo i criteri di cui all’art.

34, 18 co., c. cons., costituisca una forma di concretizzazione contenutistica

del principio di buona fede oggettiva, con la conseguenza principale che la

vessatorietà, in tutti i suoi elementi, particolarmente in quello della ‘‘signifi-

catività’’, debba interpretarsi ed apprezzarsi secondo buona fede (che qui

sembrerebbe dunque assumere una funzione più correttivo-interpretativa

che non propriamente integrativa)113.

Ma anche questa interpretazione, per il suo voler comunque conservare un

do’’ non si è infatti realizzata. Al riguardo, la relazione di accompagnamento al codice del
consumo chiarisce che «il testo attuale offre un maggiore livello di tutela al consumatore,
permettendo di qualificare come abusive le clausole contrattuali che determinano un signi-
ficativo squilibrio tra le prestazioni, in danno del consumatore, nonostante la buona fede
soggettiva dell’altro contraente, senza richiedere l’accertamento ulteriore della violazione
delle regole della buona fede». Si è cosı̀ seguito il suggerimento dell’Autorità garante della
concorrenza e del mercato, che nella segnalazione/parere del 4 maggio 2005, commentando
sul punto il parere del Consiglio di Stato, osservava: «[l]a modifica dell’attuale formulazione
dell’articolo 1469-bis suggerita dalla Sezione [atti normativi del Consiglio di Stato], varrebbe
peraltro ad aggravare la situazione di fisiologica debolezza del consumatore. Quest’ultimo,
difatti, si troverebbe, diversamente dal sistema normativo attuale, a dover fornire, sulla
scorta del generale principio ‘‘onus probandi incumbit ei qui dicit’’, la prova della contra-
rietà a buona fede della clausola negoziale incriminata, con un notevole aggravio della sua
posizione processuale, dato che in Italia al contrario che in altri Paesi europei la buona fede si
presume. Ciò renderebbe più difficile e in alcuni casi impossibile l’effettiva tutela del con-
traente che la disciplina asimmetrica vuole privilegiare, poiché su di lui graverebbe l’onere
non solo di provare lo squilibrio giuridico recato dalla clausola ma anche quello di provare la
malafede del professionista che, anche se intesa in senso puramente oggettivo e cioè come
scorrettezza nel comportamento contrattuale, non è mai conseguenza necessaria di una
clausola abusiva in sé e per sé considerata».

112 È noto peraltro che in alcuni paesi, come la Francia, non si fa alcun riferimento alla
buona fede nel definire le clausole vessatorie, e ciò non ha determinato alcun procedimento
di infrazione comunitaria: lo rileva TROIANO S., La formula «significativo squilibrio malgra-

do la buona fede», cit., 391 s.
113 Cfr. BARENGHI, op. cit., 39 s., 42 s.; RIZZO, Art. 33, 18 comma, cit., 41 s., secondo cui la

«buona fede, dunque, in questo suo legame di inscindibilità con il criterio del ‘‘significativo
squilibrio’’ dovrà, in primo luogo, servire proprio a gettare luce su questa nozione certamente
di non facile definizione, e dovrà rappresentare la direttiva da seguire nell’individuare le sue
possibilità applicative»; ed ancora (ivi, 43): «[la buona fede] rappresenterebbe dunque il
parametro fondamentale per comprendere quando lo squilibrio possa considerarsi ‘‘signifi-
cativo’’ sı̀ da indurre ad un giudizio di vessatorietà della clausola»; TROIANO S., Art. 1469 bis,

18 comma, cit., 64 ss.; ID., La formula «significativo squilibrio malgrado la buona fede», cit.,
388 ss.
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ruolo ‘‘operativo’’ alla buona fede oggettiva, non appare condivisibile114. La

buona fede, infatti, costituisce soltanto il fondamento della norma, il suo

principio ispiratore, che non spiega alcuna influenza ai fini della sua concreta

applicazione, neanche sotto il profilo della valutazione di significatività dello

squilibrio. Infatti, i criteri di rilevanza dello squilibrio di cui all’art. 34, 18 co.,

c. cons. (pur essendo anche questa norma ispirata al principio di buona fede,

poiché consente di far emergere gli interessi sostanziali sottostanti alla clau-

sola e ne autorizza un bilanciamento, evitando cosı̀ che la vessatorietà sia

conseguenza di un mero squilibrio formale di diritti e di obblighi) sono soltanto

quelli espressamente indicati dalla norma, sicché la rilevanza ex fide bona di

per sé non è determinante se non verificata alla luce di tali criteri115. Ed infatti,

anche chi ritiene rilevante la buona fede oggettiva accanto al significativo

squilibrio, finisce per distinguere tra il «piano concettuale» e quello della

«reale portata applicativa» dei due criteri, per concludere nel senso che «‘‘l’am-

bito di rilevanza’’ dello squilibrio [è], di fatto, assorbito dall’operare congiunto

dei criteri espressamente indicati dal legislatore come parametri del giudizio di

vessatorietà (vale a dire appunto: significatività dello squilibrio, considerazio-

ne della natura dei beni e servizi prestati e dell’intero contenuto del contratto,

esame delle circostanze concrete). Tali criteri, infatti, costituiscono già di per

sé una derivazione del principio di buona fede», sicché «i due profili sono

strettamente intrecciati e non si prestano ad essere valutati partitamente»116.

Ma perché, allora, insistere sulla buona fede oggettiva? Perché continuare

a sostenere che «è corretto affermare che l’art. 33 c. cons., sanziona non una

qualsiasi sperequazione del regolamento contrattuale tra le parti ma solo

quella sperequazione che discende dall’abuso, contrario a buona fede, di

114 Anche perché forse i suoi esiti sono analoghi a quelli cui perviene la teoria secondo cui
il ‘‘malgrado’’ debba essere corretto con ‘‘in contrasto con la buona fede oggettiva’’: cfr.
TROIANO S., Art. 1469 bis, 18 comma, cit., 51; ID., La formula «significativo squilibrio mal-

grado la buona fede», cit., 386 s.
115 Ciò naturalmente non significa negare la rilevanza sempre maggiore che nel nuovo

diritto dei contratti (ma anche nel diritto ‘‘europeo’’ dei contratti) assume la clausola generale
di buona fede quale strumento di riequilibrio del contratto alla luce delle circostanze del caso
(cfr. al riguardo VETTORI, Squilibrio e usura nei contratti, in Squilibrio e usura nei contratti,
cit., 12 ss.), funzione peraltro che in fondo essa svolgeva (o che quanto meno ad essa era
riconosciuta) anche già sulla base del ‘‘vecchio’’ diritto dei contratti (cfr., per tutti, BIGLIAZZI

GERI, Buona fede nel diritto civile, in Digesto civ., II, Torino, 1998, 169 ss.), ma soltanto
escludere che nel contesto del controllo sulle clausole vessatorie nei contratti del consuma-
tore la buona fede, pur essendo principio ispiratore della disciplina, svolga un ruolo specifico,
aggiuntivo rispetto a quello del significativo squilibrio, a livello di definizione della fattispecie.

116 Cosı̀ TROIANO S., La formula «significativo squilibrio malgrado la buona fede»,
cit., 390 s.
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una parte a danno dell’altra»? Perché, piuttosto, più semplicemente ed effi-

cacemente, non riconoscere alla buona fede il ruolo di principio ispiratore

della norma (e volendo, della disciplina nel suo complesso) e concentrarsi

sulla problematica nozione di significativo squilibrio e sui suoi espressi e

specifici criteri di valutazione?117.

È certamente vero che, come fa il legislatore nell’art. 33, 18 co., c. cons.,

negare espressamente rilevanza alla buona fede possa apparire privo di giu-

stificazione, sicché, se interpretato testualmente, il ‘‘malgrado la buona fede’’

è formula superflua118. Tuttavia, non bisogna trascurare di considerare da un

lato che tale formula presenta l’indubbio vantaggio di privare radicalmente di

validità qualsiasi proposta interpretativa, anche di carattere sistematico, di-

retta a subordinare la tutela del consumatore contro le clausole vessatorie

all’accertamento di uno stato soggettivo del professionista119. Dall’altro, che

l’inciso ‘‘in contrasto con la buona fede’’ di per sé non necessariamente avreb-

be reso (o potrebbe rendere)120 la buona fede oggettiva un criterio aggiuntivo

117 Si azzarda qui una risposta: sembra che in generale la preoccupazione della dottrina che
si è espressa su questi temi (giustizia, equilibrio contrattuale, contratti asimmetrici ecc.) sia
quella di cercare di negare rilevanza autonoma allo squilibrio, a prescindere cioè da dati con-
cernenti il comportamento della parte ‘‘forte’’, nel timore che si possano tentare generalizzazioni
nel senso che, allora, equilibrio, giustizia, proporzionalità siano principi generali applicabili a
tutti i contratti [ed infatti cfr. TROIANO S., La formula «significativo squilibrio malgrado la

buona fede», cit., 391, il quale subito si preoccupa di rilevare: «dalla disciplina delle clausole
vessatorie non può desumersi una regola generale di rilevanza obiettiva dello squilibrio o

dell’iniquità nel contratto in sé considerati, essendo tale tutela pur sempre espressione, (...),
del principio secondo cui la sperequazione può rilevare in termini di invalidità delle clausole che
la realizzano solo in quanto ad essa si colleghi un comportamento di una parte qualificabile
come abuso nella fase di formazione dell’accordo»]. Ora, come detto nel testo, operazioni di
questo tipo non sarebbero comunque corrette anche qualora lo squilibrio rilevasse in via auto-
noma dalla buona fede (come nel testo si cerca di motivare), ed in ogni caso l’autonoma
rilevanza dello squilibrio non potrebbe che valere soltanto per i contratti dei consumatori, in
ragione della presunzione di debolezza che si pone a fondamento della disciplina. Come si dirà,
l’irrilevanza del profilo del comportamento della parte forte dipende qui dalla logica presuntiva
che connota la disciplina delle clausole vessatorie nei contratti del consumatore, e che è invece
assente in altre discipline che richiedono l’accertamento di una debolezza in concreto.

118 Lo rileva, tra gli altri, TROIANO S., La formula «significativo squilibrio malgrado la

buona fede», cit., 385.
119 Cfr. in questo senso BARENGHI, op. cit., 41 s., il quale rileva altresı̀ come l’irrilevanza

degli stati soggettivi del predisponente serva inoltre a distinguere il meccanismo di controllo
dal giudizio sulla correttezza del comportamento, dove la buona fede soggettiva dell’agente,
al di là della distinzione tra buona fede soggettiva ed oggettiva, è capace di svolgere un certo
ruolo; A. Roma, 24.9.2002, cit.; svaluta il suddetto profilo, invece, TROIANO S., La formula

«significativo squilibrio malgrado la buona fede», cit., 385 s., secondo cui, per diverse
ragioni, non sarebbe possibile accostare la disciplina in commento a quella della rescissione
e dell’incapacità naturale.

120 L’art. 32, 18 co., della «Proposta di direttiva del parlamento europeo e del consiglio sui

754

Art. 33 D.Lg. 6.9.2005, n. 206 - Titolo I: Dei contratti del consumatore



lc_033-038 - terza bozza

di vessatorietà, perché esso avrebbe potuto semplicemente intendersi nel

senso che il significativo squilibrio si pone in contrasto con la buona fede

(‘‘è contrario alla correttezza’’), e questa sı̀ sarebbe stata una formula super-

flua poiché tautologica121.

Al di là dell’incontrovertibile dato testuale di cui all’art. 33, 18 co., c. cons.,

e soprattutto del fatto che, se norme puntuali di legge si ispirano alla buona

fede, il ricorso alla clausola generale di buona fede per regolare le medesime

vicende già disciplinate da queste norme diventa assolutamente superfluo, il

giudizio di vessatorietà non potrebbe che prescindere dalla valutazione di

buona fede del comportamento del predisponente anche perché in questo

senso indirizza la ratio complessiva della disciplina protettiva122.

Suo obiettivo immediato non è infatti conformare la condotta del profes-

sionista (quella di predisposizione di clausole contrattuali), bensı̀ il contenuto

dei contratti del consumatore al fine di accrescerne la qualità, anche incenti-

vando i professionisti, attraverso la minaccia della ‘‘sanzione’’ della nullità

necessariamente parziale (art. 36, 38 co., c. cons.), a non inserirvi clausole

vessatorie ma clausole ‘‘equilibrate’’ o riproduttive di norme dispositive. L’ef-

fetto sul comportamento dei professionisti è dunque solo indiretto, mentre ciò

che preoccupa immediatamente, e ciò per cui si attribuisce rimedio, è la

circostanza oggettiva degli squilibri delle posizioni contrattuali generati da

clausole vessatorie.

Inoltre, come già in precedenza messo in luce, la tutela del consumatore

contro le clausole vessatorie si fonda su una particolare presunzione di ‘‘de-

bolezza’’, di cui dunque non richiede un accertamento in concreto, sicché

elevare la scorrettezza del professionista ad elemento rilevante della fattispe-

diritti dei consumatori», COM(2008) 614 def., sancisce la abusività di una clausola se, mal-
grado la prescrizione della buona fede, essa determina, a danno del consumatore, un signi-
ficativo squilibrio dei diritti e degli obblighi delle parti derivanti dal contratto. Secondo una
dottrina, il riferimento alla ‘‘prescrizione della buona fede’’, insieme con altri elementi, non
potrebbe che richiamare la buona fede oggettiva, cosı̀ contribuendo a risolvere i dubbi
interpretativi che la formula vigente invece solleva (cfr. TROIANO S., La formula «significativo

squilibrio malgrado la buona fede», cit., 399). In verità, anche in questo caso, pur volendo
intendere il ‘‘malgrado’’ come ‘‘in contrasto’’, vi sarebbe spazio per ritenere che la formula sia
riassuntiva e tautologica, come riferito nel testo.

121 Cfr. TROIANO S., La formula «significativo squilibrio malgrado la buona fede», cit.,
389.

122 Nega rilievo alla buona fede nell’ambito del giudizio di vessatorietà LENER G., La nuova

disciplina delle clausole vessatorie nei contratti dei consumatori, in Foro it., 1996, V, 159 s.,
il quale prospetta soltanto, peraltro dubitativamente, il possibile impiego della buona fede
quale criterio valutativo della significatività dello squilibrio.
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cie si porrebbe in contrasto con la logica presuntiva che in generale connota

questo intervento legislativo123.

Sembrano inoltre confermarlo diversi elementi della disciplina.

Innanzitutto, sono irrilevanti i profili e le condotte antecedenti alla con-

clusione del contratto; non rileva ai fini della nullità delle clausole vessatorie,

né del provvedimento inibitorio ex art. 37 c. cons., che sia stato il professio-

nista a confezionare il regolamento vessatorio. Egli potrebbe essersi limitato

ad utilizzare contratti standard da altri predisposti o addirittura, come dimo-

stra la previsione di cui all’art. 36, 48 co., c. cons., da altri imposti. Ma anche in

questo caso, pur non potendo ritenersi il professionista scorretto, le clausole

vessatorie eventualmente presenti nei suoi contratti col consumatore sareb-

bero ugualmente nulle (o ne potrebbe essere inibito l’uso).

In secondo luogo, la particolare tecnica impiegata dal legislatore per eli-

minare le clausole vessatorie, cioè la clausola generale, mal si concilia in

questo caso con una valutazione di scorrettezza del professionista. Come

infatti si osservava in precedenza, i contenuti vietati emergono ex post in

virtù del successivo accertamento giudiziale del significativo squilibrio, sic-

ché nel momento in cui il professionista elabora e predispone le clausole egli

si limita a svolgere un’attività interna, non relazionale, auto-interessata e

strumentale alla propria impresa; un’attività che perciò, come detto, è irrile-

vante ai fini della disciplina, perché ciò che sarà destinato a rilevare, ed

eventualmente a ledere gli interessi del consumatore, è il contratto e il suo

contenuto; un’attività che peraltro si rivolge di fatto anche a beneficio del

consumatore nella misura in cui quest’ultimo evita di affrontare i costi di

predisposizione del contratto, potendo contare sulla predisposizione ad opera

del professionista.

Né va dimenticato che la pretesa scorrettezza del professionista sarebbe in

un certo senso determinata dallo stesso consumatore che (volontariamente e

123 Al contrario, l’art. 9, l. n. 192/1998, esige sia l’accertamento dello stato di dipendenza
economica, da cui deriva la ‘‘debolezza’’ dell’impresa, sia dell’abuso della dipendenza econo-
mica, dunque del concreto approfittamento da parte dell’impresa ‘‘forte’’ della ‘‘debolezza’’
altrui: mancando una presunzione di ‘‘debolezza’’ a fondamento dell’intervento ben si spiega
la necessità di dimostrare l’abuso. Diversamente dal testo, cfr. TROIANO S., La «ragionevolez-

za» nel diritto dei contratti, cit., 521: «la riconosciuta centralità della buona fede nel con-
trollo sull’equilibrio contrattuale implica che l’intervento giudiziale di invalidazione dell’atto
di autonomia privata non può, in linea di massima, prescindere dall’accertamento di quei
presupposti concreti la cui esistenza soltanto può integrare la violazione della correttezza
precontrattuale. Ci si riferisce, in particolare, alla presenza di una situazione di potere con-
trattuale tra le parti al momento della conclusione dell’accordo e all’assenza di un concorso
di entrambe le parti nella predisposizione del regolamento contrattuale».
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razionalmente) non si preoccupa di leggere e comprendere il contratto predi-

sposto.

Ancora, la ‘‘presunzione’’ di vessatorietà delle clausole di cui all’art. 33, 28 co.,

c. cons., che in realtà equivale ad una valutazione legale di vessatorietà, perché

ne dà per esistente l’elemento costitutivo, cioè il significativo squilibrio124, è una

soluzione che, se da un lato è coerente con la logica presuntiva che connota

l’intero intervento legislativo, non lo sarebbe rispetto alla teoria che ne individui

la ratio nella repressione di un abuso del professionista. Le clausole presunti-

vamente vessatorie sono infatti nulle anche in assenza di dimostrazione della

scorrettezza del professionista; né il professionista può impedirne la nullità

dimostrando di essere stato corretto, potendo soltanto provare la presenza di

quegli elementi impeditivi tipici indicati dall’art. 34, 38 e 48 co., c. cons., il cui

accertamento, ancora una volta, non esclude la scorrettezza del professionista,

ma impedisce la vessatorietà della clausola solo ‘‘presuntivamente’’ tale.

Per non parlare dell’elenco di cui all’art. 36, 28 co., c. cons., soprattutto

qualora si condivida l’opinione per cui esso configuri una vera e propria black

list, cioè un elenco di clausole senz’altro vessatorie, vietate, e dunque nulle,

senza possibilità di prova contraria da parte del professionista: qui, infatti,

meno che mai assume rilevanza la condotta del professionista.

Infine, la trattativa individuale di cui all’art. 34, 48 co., c. cons. non serve ad

escludere, come sembra sostenere qualcuno, il comportamento abusivo del

professionista e per questa via l’abusività della clausola che dipende (anche)

da tale comportamento125, bensı̀ la circostanza della predisposizione e deter-

minazione unilaterale da parte del professionista di contenuti contrattuali, ciò

che costituisce un elemento impeditivo della vessatorietà126, perché fa venir

meno la presunzione di debolezza del consumatore e le connesse ragioni di

tutela da parte dell’ordinamento127.

Ciò detto, naturalmente, non si vuole negare che profili di scorrettezza

124 Cfr. infra il commento al § 6.
125 Cosı̀, sembra, DI MARZIO, Teoria dell’abuso e contratti del consumatore, cit., 711, quan-

do afferma che «una clausola oggettivamente abusiva cessa di esserlo a seguito della trattativa
individuale»; nonché SCODITTI, Regole di validità e principio di correttezza, cit., 135, secondo
cui la riduzione della vessatorietà alla mera iniquità della clausola contrasta con la rilevanza
della trattativa e dunque di un comportamento come fatto impeditivo della stessa vessatorietà;
cfr. anche GENTILI, op. cit., 168 s. secondo cui poiché è «oscuro perché clausole il cui conte-
nuto se negoziato è lecito siano invece invalide se non negoziate» allora ciò che è «contrario a
norma imperativa è il comportamento, non il contenuto»; BARCELLONA M., op. cit., 46.

126 Diversamente SCODITTI, La responsabilità, cit., 259, secondo cui elemento costitutivo
della fattispecie di clausola abusiva è l’imposizione di clausola iniqua.

127 V., più ampiamente, il commento all’art. 34 c. cons., § 4.
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possano emergere dal comportamento precontrattuale del professionista nei

confronti del consumatore, e che essi possano eventualmente spiegare rile-

vanza anche ai fini di un giudizio di responsabilità, ma soltanto escludere che

questi aspetti soggettivi siano determinanti per la nullità delle clausole vessa-

torie o che possano considerarsi effetto immediato e diretto della vessatorietà

di clausole e della pronuncia di nullità.

In definitiva, l’art. 33, 18 co., c. cons. è una regola di validità in senso stretto

e non già una regola di comportamento alla cui violazione il legislatore ricol-

lega la (sanzione della) nullità, come parte della dottrina prova invece a

sostenere128; non individua un abuso di autonomia negoziale del contraente

cui l’asimmetria attribuisca una posizione di ‘‘forza’’, ma ha ad oggetto un

regolamento squilibrato in danno del consumatore, che assume a fattispecie

rilevante indipendentemente dalle ragioni che lo determinano e a condizione

che la clausola o le clausole produttive dello squilibrio siano frutto della

determinazione esclusiva del professionista129.

Conseguentemente, la nullità delle clausole vessatorie non è riconducibile

alla violazione della buona fede, cioè di una regola di condotta, ma alla

violazione di una norma proibitiva di contenuto, che si caratterizza per il

suo oggetto indeterminato (e la sua relativa inderogabilità, espressa dal rilie-

vo che lo squilibrio vietato è solo quello ‘‘a carico’’ del consumatore)130.

128 Secondo SCODITTI, Regole di validità e principio di correttezza, cit., 142, «la nullità è
collegata alla violazione di una regola di comportamento, e l’antidoverosità della condotta
diventa il presupposto non solo dell’invalidità, ma anche della responsabilità risarcitoria»;
GENTILI, op. ult. loc. cit.; più sfumata la posizione di TROIANO S., La «ragionevolezza» nel

diritto dei contratti, cit., 519 s., secondo cui il controllo sul contenuto non va disgiunto dalla
valutazione del comportamento del professionista, ossia dall’accertamento di un abuso della
libertà contrattuale.

129 Cfr. MENGONI, La disciplina delle «clausole abusive», cit., 301: «[s]i argomenta, invero,
dall’art. 1469 ter che fondamento della sanzione di inefficacia della clausola (giudicata)
vessatoria non è un abuso di potere contrattuale imputato al professionista, ma l’iniquità
della clausola in sé considerata, verificata dal giudice alla stregua di ‘‘una valutazione globale
degli interessi in causa’’»; e ancora prosegue questa autorevole dottrina: «[n]el nostro ordi-
namento l’argomento [che la vessatorietà è un indice inferenziale di un abuso di potere
contra fidem bonam commesso dal contraente che ha predisposto la clausola] è contrad-
detto dall’art. 1341, dal quale si arguisce che l’apposizione di una clausola vessatoria senza
trattativa non è reputata contrastante con la buona fede quando risulti per tabulas (nella
forma della sottoscrizione specifica dell’aderente) che il predisponente ha avuto cura di
richiamare l’attenzione sul contenuto della clausola, mettendo la controparte in grado di
soppesarne costi ed eventuali vantaggi compensativi» (ivi, 302 s.); per concludere: «[n]el
sistema del codice civile fondamento dell’inefficacia è l’iniquità della clausola per sé consi-
derata, non una fattispecie complessa formata dal significativo squilibrio contrattuale e dalla
violazione della buona fede» (ivi, 303).

130 Con ciò non si vuole negare che la violazione della buona fede, quanto meno sicura-
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La clausola vessatoria non è pertanto illecita, nella misura in cui l’illiceità

esprime un particolare giudizio di disfavore o disvalore o riprovazione del-

l’ordinamento verso le cause che generano la nullità, bensı̀ semplicemente

illegale per contrasto con una norma sul contenuto del contratto: contrario a

norme imperative è il contenuto del contratto e non già il comportamento del

professionista131.

6. Presunzione di vessatorietà e ripartizione dell’onere della prova della

vessatorietà

L’art. 33, 28 co., c. cons. ripropone la soluzione dell’elenco di clausole

presuntivamente vessatorie fino a prova contraria, già accolta dall’art. 1469

bis, 38 co., c.c., pur in assenza di uno specifico vincolo in tal senso prove-

niente dalla direttiva 93/13/CEE, che si limitava a fornire un elenco «indica-

tivo e non esauriente» di clausole che «possono essere dichiarate abusive»

(art. 3, 38 co., e allegato n. 1)132.

Le clausole dell’elenco di cui all’art. 33, 28 co., c. cons., dunque, «si pre-

sumono vessatorie fino a prova contraria». Naturalmente, questa disposizio-

ne, comunque la si interpreti, non impedisce al consumatore di far valere la

eventuale vessatorietà di clausole non inserite in questo elenco (e che perciò

non si presumono vessatorie)133 qualora esse si pongano in contrasto con la

mente nei casi in cui il legislatore lo preveda, possa essere causa di nullità del contratto o di
singole clausole, ma solo dire che la nullità delle clausole vessatorie nei contratti del consu-
matore trova fonte nella violazione di una norma, l’art. 33, 18 co., c. cons., che costituisce una
regola di contenuto e non di mero comportamento, potendo qui la buona fede tutt’al più
considerarsi il principio ispiratore di questa regola di contenuto e, ancora più in generale,
dell’intera disciplina a tutela del consumatore contro le clausole vessatorie.

131 Cfr. per questa conclusione, già rispetto alla precedente previsione di inefficacia,
PASSAGNOLI, op. cit., 182. Diversamente D’AMICO, L’abuso di autonomia negoziale, cit., 651
ss., secondo cui la nullità deriva da illiceità per contrasto con l’ordine pubblico economico di
protezione; di ‘‘nullità da disvalore’’ che dovrebbe far pensare all’illiceità parla invece DI

MARZIO, Teoria dell’abuso e contratti del consumatore, cit., 719. Sul punto cfr. anche il
commento all’art. 36 c. cons., § 6.

132 Nella Proposta di direttiva del parlamento europeo e del consiglio sui diritti dei con-

sumatori, COM(2008) 614 def., sono inseriti due elenchi di clausole: il primo, quello di cui
all’allegato II, contiene clausole che sono abusive in ogni circostanza (art. 34); il secondo, quello
di cui all’allegato III, contiene clausole presunte abusive, ammettendosi dunque la possibilità per
il professionista di provare che esse siano invece eque (art. 35). In definitiva, si tratta rispetti-
vamente, come già rilevato, di una lista ‘‘nera’’ (in senso proprio) e di una lista ‘‘grigia’’.

133 Clausole non inserite nell’elenco devono intendersi anche le clausole non perfetta-
mente corrispondenti a quelle dell’elenco, ad esempio una clausola che non preveda un
termine eccessivamente anticipato per comunicare la disdetta [cfr. art. 33, 28 co., lett. i),
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clausola generale di cui al 18 co. dell’art. 33 c. cons., cosı̀ come interpretata

anche alla luce del successivo art. 34, 18 co., c. cons.134.

Discutere di tassatività con riguardo all’elenco di cui all’art. 34, 28 co.,

c. cons.135 non significa infatti concludere nel senso che soltanto quelle del-

l’elenco siano le clausole che possono essere dichiarate vessatorie136, bensı̀

che la presunzione di vessatorietà di cui all’art. 33, 28 co., c. cons. si applica

unicamente alle clausole dell’elenco, laddove clausole in esso non comprese

possono essere dichiarate vessatorie attraverso la clausola generale di vessa-

torietà di cui all’art. 33, 18 co., c. cons. (e del suo necessario complemento,

cioè l’art. 34, 18 co., c. cons.).

Si pone però il problema di stabilire cosa debba intendersi per ‘‘presunzio-

ne di vessatorietà’’ e in che cosa consista la ‘‘prova contraria’’ del professioni-

sta. Si tratta di una questione delicata in ragione vuoi del ruolo preminente

che l’elenco di clausole presuntivamente vessatorie di fatto gioca nella tutela

del consumatore137, vuoi delle possibili conseguenze sull’interpretazione di

altre disposizioni, in particolare l’art. 36, 28 co., c. cons., e la natura e funzione

dell’elenco di clausole ivi contenuto.

Non sarebbe innanzitutto corretto ridurre la presunzione di vessatorietà

alla mera possibilità di dichiarare vessatorie le clausole dell’elenco (attribuen-

do dunque a quest’ultimo quel limitato ruolo esemplificativo che ha nella

direttiva comunitaria), non fosse altro perché questa possibilità deriva già

dalla clausola generale di cui all’art. 33, 18 co., c. cons.138.

c. cons.] o una clausola che attribuisca ad entrambe le parti il diritto di recedere dal
contratto [cfr. art. 33, 28 co., lett. g), c. cons.].

134 Si tratta di una conclusione pacifica in dottrina: cfr., tra gli altri, BARENGHI, op. cit., 61, il
quale peraltro segnala come l’elenco di clausole possa assumere una significativa funzione
ordinante nella concretizzazione della clausola generale; MINERVINI E., I contratti dei consu-

matori, cit., 576.
135 Cosı̀ conclude sulla base di diversi argomenti MINERVINI E., I contratti dei consumatori,

cit., 580 s.
136 Equivoco in cui talvolta sembra cadere anche la dottrina più attenta: cfr. infatti SIRENA,

Art. 1469 bis, 38 comma, in Clausole vessatorie nei contratti del consumatore, cit., 213 s. Cfr.
anche T. Roma 21.1.2000, cit.

137 Cfr. ROPPO, Clausole vessatorie (nuova normativa), cit., 5, secondo cui la norma
racchiude il cuore della disciplina, poiché intorno all’elenco è realistico immaginare che si
svilupperà gran parte del contenzioso e di applicazioni giudiziali; TROIANO S., Art. 1469 bis,

18 comma, cit., 37, nt. 17; MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit., 576.
138 Cfr. invece nel senso criticato nel testo CECERE, Art. 1469 bis, in La nuova disciplina

delle clausole vessatorie nel codice civile, cit., 67 s., ma tale conclusione si fonda su un errore,
perché confonde il profilo della sussistenza e dell’accertamento di alcuni elementi ‘‘elastici’’
della clausola (quali il ‘‘ragionevole preavviso’’, l’‘‘importo manifestamente eccessivo’’ ecc.),
che naturalmente devono ricorrere (e devono essere provati dal consumatore) perché si
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Né, similmente, potrebbe ritenersi che la presunzione renda vessatorie

solo in astratto le clausole, permanendo perciò la necessità che se ne accerti

la vessatorietà (anche) in concreto, sicché il giudice potrebbe rilevare d’uffi-

cio la non vessatorietà in concreto della clausola dell’elenco, anche se non

eccepita dal professionista139. Questa interpretazione, infatti, renderebbe pri-

va di valore normativo la presunzione di vessatorietà, nonché il riferimento

alla ‘‘prova contraria’’, che invece, come diremo, vertendo su fatti impeditivi in

senso stretto della vessatorietà, deve costituire oggetto di un’eccezione in

senso stretto da parte del professionista.

Scartate queste ipotesi, sembra piuttosto che le uniche interpretazioni

possibili siano le seguenti.

La prima è di assegnare alla presunzione di vessatorietà la limitata funzio-

ne di invertire l’onere della prova, sicché se il consumatore fa valere una

clausola dell’elenco spetta al professionista dimostrarne la non vessatorietà,

vuoi in quanto non determina un significativo squilibrio di diritti e di obblighi

(fatto costitutivo della vessatorietà), vuoi in quanto essa è riproduttiva di

disposizioni di legge oppure è stata oggetto di trattativa individuale (fatti

impeditivi della vessatorietà).

La seconda è di ritenere che tale presunzione sia idonea a qualificare

senz’altro come vessatorie le clausole dell’elenco, indipendentemente dalla

prova del fatto costitutivo della vessatorietà, sicché il professionista potrebbe

impedirne la nullità solo dimostrando la sussistenza di un elemento impedi-

tivo della vessatorietà ex artt. 34, 38 e 48 co., c. cons.

La prima alternativa è stata quella sinora più esplorata e che maggior

seguito ha avuto in dottrina140.

applichi la presunzione, con quello del significativo squilibrio che è elemento costitutivo della
vessatorietà. Il consumatore deve dunque dimostrare, ad esempio, che la clausola sospetta
rientri in una dell’elenco, e ciò potrà essere oggetto di contrasto tra le parti (anche perché
talvolta le clausole sono individuate non sulla base del loro ‘‘oggetto’’, ma del loro ‘‘effetto’’),
ma è un contrasto di tipo diverso da quello relativo al significativo squilibrio prodotto dalla
clausola rientrante nell’elenco.

139 In tal senso CIAN, Il nuovo capo XIV-bis, cit., 416; cui sembra aderire anche MINERVINI

E., I contratti dei consumatori, cit., 577.
140 La seconda interpretazione, invece, se non andiamo errati, non è stata sinora prospet-

tata e sostenuta in dottrina; un accenno ad essa si trova in PATTI S., Le condizioni generali di

contratto e i contratti del consumatore, in Tratt Rescigno-Gabrielli, I contratti in generale, a
cura di Gabrielli E., 2a ed., I, Torino, 2006, 381 s., il quale, premesso che non risulta chiaro
qual è la prova contraria che il professionista può fornire, si domanda se gli sia consentito
dimostrare che una clausola dell’elenco non determini in concreto un significativo squilibrio,
essendo piuttosto la valutazione del significativo squilibrio necessaria per le clausole non
inserite nell’elenco; l’Autore, però, conclude ritenendo «più corretta» (non indicando però le
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La norma – si spiega – sarebbe «estranea al modello della presunzione

legale relativa (juris tantum)», e «prevede una regola particolare sull’onere

della prova, divergente da quella dettata in generale dall’art. 2697, c.c.»141.

Infatti, mentre la presunzione legale relativa «prende in considerazione fatti

diversi da quelli che costituiscono la fattispecie produttiva dell’effetto giuri-

dico, modificando cosı̀ il tema della prova» (ad esempio, la consegna volon-

taria nell’art. 1237, 28 co., c.c.), la presunzione di vessatorietà di cui all’art. 33,

28 co., c. cons. «non prende in considerazione un fatto estraneo al significa-

tivo squilibrio dei diritti e degli obblighi contrattuali malgrado la buona fede

(fatto costitutivo), ma individua semplicemente le clausole che, in sé consi-

derate, determinano tale squilibrio»142. Pertanto, «al fine di evitare che [le

clausole] siano dichiarate abusive (...) il professionista ha l’onere di provare

che esse, nell’ambito di una valutazione complessiva [art. 34, 18 co.], sono

controbilanciate dalle restanti clausole contrattuali ovvero giustificate dalle

circostanze che hanno accompagnato la conclusione del contratto (fatto

impeditivo)»143.

Inoltre – si prosegue – «la presunzione legale si caratterizza in quanto

ricollega determinati effetti giuridici alla mancata prova del fatto contrario»

(ad esempio, la liberazione del debitore nell’art. 1237, 28 co., c.c.), laddove la

norma in questione «non prevede alcuno specifico effetto giuridico a seguito

della mancata prova del fatto contrario da parte del professionista, poiché in

tal caso l’abusività delle clausole elencate, le quali determinano, in sé consi-

derate, un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi contrattuali mal-

grado la buona fede, è già statuita dalla norma generale [dell’art. 33, 18 co.,

c. cons.]. La c.d. presunzione di vessatorietà, perciò, non rende abusive le

clausole che altrimenti non lo sarebbero state, né produce alcuno specifico

effetto giuridico se non relativamente all’onere della prova, che viene deter-

minato in modo difforme da quanto statuito in generale dall’art. 2697 c.c.»144.

La tesi è chiara ma non convincente, in primo luogo perché sembra con-

tenere una contraddizione fondamentale tra le premesse da cui muove (la

ragioni di questa sua conclusione) la tesi per cui anche per le clausole contenute nell’elenco
sia possibile dimostrare la mancanza del significativo squilibrio. Cfr. anche CESÀRO E., in
Clausole abusive e direttiva comunitaria, cit., 13, secondo cui dovrebbe parlarsi non già
di presunzione processuale, bensı̀ di presunzione interpretativa, utile alla qualificazione ed
all’identificazione delle clausole abusive.

141 Cosı̀ SIRENA, Art. 1469-bis, 38 comma, cit., 207; negli stessi termini, PATTI S., La pre-

sunzione di vessatorietà, cit., 515.
142 SIRENA, op. cit., 208 s.; PATTI S., op. cit., 515.
143 Cosı̀ SIRENA, op. cit., 209. Cfr. anche T. Monza, 5.4.2011, in Banca dati De Jure.
144 Cosı̀ SIRENA, op. cit., 211; PATTI S., La presunzione di vessatorietà, cit., 515.
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presunzione di vessatorietà non è una presunzione legale) e i risultati cui

giunge con riguardo agli effetti della presunzione di vessatorietà e al conte-

nuto della prova contraria del professionista; ed in secondo luogo perché

sembra confondere tra fatti negativi della vessatorietà, idonei ad escludere

il significativo squilibrio, ovverosia un elemento essenziale della vessatorietà,

e fatti impeditivi della stessa, che operano su un diverso piano.

Non è possibile, infatti, affermare allo stesso tempo da un lato che la

presunzione di vessatorietà non determina alcun effetto giuridico perché

non rende abusive clausole che sono già abusive, in quanto «determinano, in

sé considerate, un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi contrattuali

malgrado la buona fede»; e dall’altro, che la prova contraria del professionista

può anche consistere nel dimostrare che le clausole «nell’ambito di una valu-

tazione complessiva, sono controbilanciate dalle restanti clausole contrattuali

ovvero giustificate dalle circostanze che hanno accompagnato la conclusione

del contratto», cioè nel negare la vessatorietà (art. 34, 18 co., c. cons.). Le

clausole dell’elenco, infatti, o sono vessatorie oppure no, e se si assume, come

pare, che lo siano, allora la prova contraria del professionista non può poi farsi

consistere nella non vessatorietà (nell’assenza di significativo squilibrio alla

luce di altre clausole, delle circostanze del contratto ecc.). La prova contraria

del professionista potrebbe infatti a questo punto soltanto consistere nel fatto

impeditivo e non già nell’assenza del fatto costitutivo. Però, come detto, fatti

impeditivi non possono ritenersi quelli di cui all’art. 34, 18 co., c. cons.145,

perché questi sono fatti che negano, giustificandolo, lo squilibrio di diritti e

di obblighi, e dunque provano l’inesistenza del fatto costitutivo della vessato-

rietà, non potendo pertanto considerarsi fatti impeditivi in senso stretto, poi-

ché tali sono solo quei fatti la cui assenza non è determinante per l’esistenza

della fattispecie (nel caso di specie, la riproduzione di disposizioni di legge e la

trattativa individuale non sono fatti la cui assenza è necessaria perché il signi-

ficativo squilibrio che è causa di vessatorietà possa ritenersi sussistente), ma

solo impediscono che la fattispecie possa produrre i suoi effetti146.

E che ciò sia proprio quel che questa dottrina sostiene risulta dal fatto che

l’unica funzione da essa attribuita alla presunzione di vessatorietà di cui

all’art. 33, 18 co., c. cons. sia quella di invertire l’onere della prova rispetto

a quell’allocazione di tale onere che si otterrebbe applicando l’art. 2697 c.c. In

virtù dell’art. 33, 18 co., c. cons., non spetterebbe dunque al consumatore

145 Contrariamente a quanto ritiene SIRENA, ivi, 212.
146 Sul punto, cfr. MANDRIOLI, Diritto processuale civile, I, 18a ed., Torino, 2006, 131 ss.; II,

18a ed., Torino, 2006, 187 ss.
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provare il fatto costitutivo della vessatorietà (come avviene nei giudizi relativi

a clausole non presuntivamente vessatorie), bensı̀ al professionista provare

l’assenza del fatto costitutivo, cioè la non vessatorietà della clausola presun-

tivamente vessatoria. Ma se cosı̀ è, non si può allora affermare che le clausole

dell’elenco siano già vessatorie147, perché se oggetto di prova contraria può

essere la non vessatorietà, allora la vessatorietà dipende dalla mancata prova,

non potendo le clausole qualificarsi come vessatorie se non per effetto, ap-

punto, di mancata dimostrazione della loro non vessatorietà da parte del

professionista.

Per uscire dalla contraddizione è necessario allora o ritenere che le clau-

sole di cui all’art. 33, 28 co., c. cons. non siano di per sé vessatorie, e che

dunque la ‘‘presunzione di vessatorietà’’, al pari di una vera e propria presun-

zione legale, svolga la funzione di esonerare il consumatore dal provare la

vessatorietà, ricollegando l’effetto giuridico (cioè la qualificazione di vessa-

torietà) alla mancata prova della non vessatorietà da parte del professioni-

sta148; oppure, se si vuole negare che quella di cui all’art. 33, 28 co., c. cons. sia

una vera e propria presunzione legale (o ad essa parificabile), e ritenere che le

clausole di cui all’art. 33, 28 co., c. cons. siano di per sé senz’altro vessatorie,

escludere che la prova contraria del professionista possa consistere nella

negazione dell’esistenza dei fatti costitutivi della vessatorietà, cioè in una

valutazione di segno opposto a quella contenuta nella ‘‘presunzione’’, e rite-

nere invece che il professionista possa soltanto dimostrare l’esistenza di un

fatto impeditivo della vessatorietà (art. 34, 38 e 48 co., c. cons.).

La seconda alternativa sembra quella corretta. Se infatti si vuole dare alla

presunzione di vessatorietà un significato che sia da un lato coerente con la

147 Cfr. SIRENA, Art. 1469-bis, 38 comma, cit., 209, nt. 9: «deve ribadirsi che le clausole
elencate sono senz’altro abusive, senza che il giudice debba accertare alcunché se non la loro
esistenza (e salvo che il professionista fornisca la prova contraria)».

148 Come fa DE NOVA, Le clausole vessatorie, cit., 18, senza infatti porsi preliminarmente il
problema se la presunzione di vessatorietà sia o no una vera presunzione legale: «[l]a pre-
sunzione di vessatorietà è semplice, ed è dunque ammessa la prova contraria. L’onere di
provare che una clausola, pur appartenendo all’elenco dell’art. 1469 bis, 38 co., non è vessa-
toria, perché non genera significativo squilibrio, grava sul professionista. Il professionista può
dunque provare che una clausola, pur appartenendo all’elenco, non è – nel contesto del
contratto – vessatoria. Il criterio è quello dello squilibrio (e della buona fede) e i canoni da
seguire nell’accertamento sono offerti dall’art. 1469-ter [oggi 34 c. cons.]»; nonché MINERVINI

E., I contratti dei consumatori, cit., 576: «[c]on tal equivoca ed atecnica formula il legislatore
comunitario intende con ogni probabilità far riferimento ad una presunzione relativa di
abusività: è fatta salva la prova contraria, che incombe evidentemente sul professionista.
Questi (...) deve dimostrare che [la clausola] (...) non determina un significativo squilibrio e
non contrasta con il dovere di buona fede oggettiva».
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circostanza che in effetti qui oggetto di ‘‘presunzione’’ è un giudizio e non un

fatto, dovendo ipotizzarsi che il legislatore non intendesse riferirsi alla pre-

sunzione in senso tecnico e al suo effetto tipico di relevatio ab onere proban-

di (art. 2728, 18 co., c.c.)149, e dall’altro più favorevole al consumatore secondo

il generale canone interpretativo di cui all’art. 8 della direttiva comunitaria

sulle clausole abusive, allora non di presunzione deve in questo caso parlarsi

bensı̀ di valutazione legale di vessatorietà delle clausole di cui all’elenco

dell’art. 33, 28 co., c. cons.

La disposizione dovrebbe dunque essere letta nel senso che le clausole di

cui all’art. 33, 28 co., c. cons. ‘‘si considerano vessatorie’’, cioè produttive di un

significativo squilibrio (contrario a buona fede, per chi lo ritiene), ferma

restando la possibilità per il professionista di eccepire un fatto impeditivo

della vessatorietà (cioè che la clausola sia riproduttiva di disposizioni di legge:

art. 34, 38 co., c. cons., oppure che essa sia stata oggetto di trattativa indivi-

duale: art. 34, 48 co., c. cons.), perché solo in ciò può consistere la ‘‘prova

contraria’’ che il professionista è ammesso ad offrire150.

La possibilità di (eccepire e) provare il fatto impeditivo non contraddice la

tesi della valutazione legale di vessatorietà, perché il fatto impeditivo in senso

stretto non nega l’esistenza della fattispecie legale (e dei suoi elementi costi-

tutivi: il significativo squilibrio, nonché, secondo alcuni, la contrarietà a buo-

na fede), bensı̀ soltanto impedisce il prodursi dei suoi effetti giuridici.

In buona sostanza, pur riferendosi ad una ‘‘presunzione di vessatorietà’’,

l’art. 33, 28 co., c. cons. introduce una vessatorietà ex lege, alternativa alla

vessatorietà giudiziale ex artt. 33, 18 co., e 34, 18 co., c. cons., ferma restando

in ogni caso la rilevanza del fatto impeditivo151.

Questa interpretazione produce importanti conseguenze anche con riferi-

mento all’art. 36, 28 co., c. cons., considerato che l’elenco contenuto in que-

149 Cfr. MENGONI, La disciplina delle «clausole abusive», cit., 305; CASTRONOVO, Profili della

disciplina nuova delle clausole c.d. vessatorie cioè abusive, in Europa e dir. priv., 1998, 10 s.
150 Escluso è dunque altresı̀ che possa al riguardo parlarsi di presunzione ‘‘impropria’’ o

verità interinale, perché la valutazione di vessatorietà delle clausole dell’elenco di cui all’art.
33, 28 co., è certa e definitiva derivando dalla legge stessa, e non essendo consentito, come
detto nel testo, dimostrare l’inesistenza del suo fatto costitutivo; cosı̀ anche SIRENA, Art. 1469-
bis, 38 comma, cit., 211 s., nonostante questo A. finisca poi per ritenere contraddittoriamente
che sia possibile dimostrare l’assenza del significativo squilibrio, cioè del fatto costitutivo
delle vessatorietà.

151 V’è dunque un rapporto regola-eccezione che rende l’elenco di cui all’art. 33, 28 co.,
c. cons. non solo tassativo ma anche non suscettibile di estensione per via di applicazione
analogica.
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st’ultima norma è speciale rispetto a quello di cui all’art. 33, 28 co., c. cons.,

dove infatti si trovano comprese anche le clausole inserite nel primo.

Ebbene, se cosı̀ si interpreta la presunzione di vessatorietà, la conseguen-

za è che a maggior ragione al professionista non sarà consentito dimostrare

che le clausole di cui all’art. 36, 28 co., c. cons. siano in concreto non vessa-

torie perché non produttive di un significativo squilibrio. Anche se – giova

sottolineare – ciò non comporta che l’elenco di cui all’art. 36, 28 co., c. cons.

sia da configurare come una vera e propria lista ‘‘nera’’ di clausole senz’altro

vietate, perché, se è esclusa la prova del fatto impeditivo costituito dalla

trattativa individuale, non è esclusa la prova del fatto impeditivo di cui all’art.

34, 38 co., c. cons., per quanto è improbabile che una norma di legge possa

avere i medesimi contenuti delle clausole di questo elenco152.

Sulla base di questa ricostruzione, è dunque possibile schematizzare la

distribuzione tra le parti dell’onere della prova della vessatorietà nel modo

seguente:

– quando opera la clausola generale, non essendo la clausola sospetta

riconducibile a quelle di cui all’art. 33, 28 co., c. cons., il consumatore ha

l’onere di dimostrare lo squilibrio a suo carico dei diritti e degli obblighi e

la rilevanza (cioè la ‘‘significatività’’) di questo squilibrio alla luce dei parame-

tri di cui all’art. 34, 18 co., c. cons.;

– quando invece opera la presunzione di vessatorietà di cui all’art. 33,

28 co., c. cons., il professionista ha l’onere di provare l’esistenza di un fatto

impeditivo della vessatorietà ex art. 34, 38 o 48 co., c. cons. se vuole evitare

che la clausola sia dichiarata nulla153;

– quando la clausola sospetta è una delle clausole di cui all’art. 36, 28 co.,

c. cons., non solo opera la presunzione di cui all’art. 33, 28 co., ma il profes-

sionista può solo dimostrare che la clausola sia riproduttiva di norme di legge

ai sensi dell’art. 34, 38 co., c. cons., perché in tal caso la trattativa individuale

non è considerata dalla legge un possibile fatto impeditivo.

Non altera questo scenario la previsione di cui all’art. 34, 58 co., c. cons.,

cui non si deve attribuire a contrario la funzione di assegnare al consumatore

l’onere della prova della trattativa là dove la clausola sospetta di vessatorietà

non sia inserita in un contratto standard, bensı̀ soltanto quella di chiarire che

il professionista può eccepire l’avvenuta trattativa al fine di impedire la pro-

nuncia di nullità di clausole vessatorie contenute in contratti standard, ovve-

152 Sul punto cfr. amplius il commento all’art. 36 c. cons., § 5.
153 Spetterà ovviamente invece al consumatore dimostrare che la clausola sospetta sia

riconducibile ad una clausola dell’elenco.
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rosia che anche rispetto a queste ultime clausole la trattativa, là dove sia

provata dal professionista, può costituire un fatto impeditivo della loro ves-

satorietà ai sensi dell’art. 34, 48 co., c. cons.154.

6.1. Le singole clausole presuntivamente vessatorie

Non è possibile in questa sede entrare nel dettaglio di ciascuna clausola

dell’elenco di clausole presuntivamente vessatorie di cui all’art. 33, 28 co.,

c. cons., analizzandole nell’ordine in cui questo articolo le presenta155. Ci si

limiterà piuttosto a svolgere qui alcuni rilievi classificatori e sistematici, fermo

restando però che nell’esaminare altri profili della disciplina delle clausole

vessatorie nei contratti del consumatore potranno essere successivamente

richiamate e considerate alcune delle clausole dell’elenco di cui all’art. 33,

28 co., c. cons., nella misura in cui ciò possa essere utile ad individuare il tipo

di problema, soprattutto di natura sistematica, che la disciplina in oggetto

solleva nel confronto con altre discipline, regole e principi del diritto dei

contratti.

Una dottrina ne ha proposto una classificazione nel senso che alcune di

queste clausole sarebbero «clausole di squilibrio» mentre altre «clausole di

sorpresa»156.

La prima categoria «comprende clausole accomunate dalla caratteristica

di prevedere determinati pesi contrattuali a carico del consumatore e non

anche del professionista, ovvero determinati vantaggi contrattuali a favore del

professionista e non anche del consumatore; la ratio unificante si identifica

dunque con quello ‘‘squilibrio’’ che costituisce il criterio generale della vessa-

torietà»157.

Tale categoria è ulteriormente suddivisa in sottocategorie in considerazio-

ne del diverso profilo cui lo squilibrio si riferisce, ovverosia:

– la disponibilità del vincolo contrattuale, poiché rendono il professionista

arbitro della formazione e della conservazione del vincolo contrattuale: art.

33, 28 co., lett. d), g) (prima parte), v), c. cons.;

154 Sul punto cfr. anche il commento all’art. 34 c. cons., § 5.
155 Per una dettagliata analisi di questo tipo, cfr. LENER G., BOCCHINI R., Gli elenchi di

clausole vessatorie, in I contratti dei consumatori, I, cit., 192 ss.; nonché, anche per ulteriori
riferimenti, CAMPIONE, DE CRISTOFARO G., DROGHETTI, FACCIOLI, FARNETI, FEDE, PAVASINI, VENTURELLI,
VIGLIONE, Art. 33, II-XIX, in Commentario breve al diritto dei consumatori, cit., 257 ss.
Naturalmente, esistono altresı̀ studi specifici dedicati a singole clausole: cfr. ad esempio
AGNINO, Clausola penale e tutela del consumatore, Milano, 2009, passim.

156 ROPPO, Clausole vessatorie (nuova normativa), cit., 5.
157 Ibidem.
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– il regime di responsabilità del consumatore, poiché aggravano il suo

regime di responsabilità: art. 33, 28 co., lett. c), e), f), r), c. cons.;

– il regime di responsabilità del professionista, poiché alleviano il suo

regime di responsabilità: art. 33, 28 co., lett. a), b), g) (seconda parte), p)

(prima parte), q), c. cons.;

– la tutela dei diritti, che precludono o rendono più gravosa al consuma-

tore: art. 33, 28 co., lett. t) (prima parte), u), c. cons.;

– altri profili: art. 33, 28 co., lett. p) (seconda parte), t) (ultima parte), c.

cons.158.

La seconda categoria, quella delle «clausole di sorpresa», comprende clau-

sole «che espongono il consumatore al rischio di trovarsi successivamente

implicato in situazioni contrattuali diverse (e più svantaggiose) rispetto a

quelle che egli poteva ragionevolmente immaginare o prevedere al tempo

della conclusione del contratto»159.

Tale categoria comprende diverse sottocategorie di clausole a seconda del

tipo di sorpresa cui espongono il consumatore:

– sorpresa rispetto alla conservazione del vincolo contrattuale: art. 33, 28
co., lett. h), i), c. cons.;

– sorpresa rispetto ai contenuti contrattuali cui il consumatore è vincolato:

art. 33, 28 co., lett. l), m), n), o), c. cons.;

– sorpresa rispetto alla controparte: art. 33, 28 co., lett. s), c. cons.160.

Questa classificazione, che appare priva di rilevanza ai fini dell’interpre-

tazione della disciplina, non deve peraltro trarre in inganno. Infatti, anche

quelle che si denominano clausole di sorpresa sono clausole di squilibrio, nel

senso che determinano un significativo squilibrio di diritti e di obblighi, poi-

ché questo è il presupposto per la valutazione legale di vessatorietà di tutte le

clausole elencate nell’art. 33, 28 co., c. cons. Si consideri, ad esempio, la

clausola di cui alla lett. m): essa può ritenersi ‘‘di sorpresa’’ ma è ancor prima

‘‘di squilibrio’’ nella misura in cui assegna al professionista il diritto di modi-

ficare unilateralmente senza giustificato motivo il contenuto del contratto, ciò

che costituisce un vantaggio considerevole per il professionista, il quale può

cosı̀ adeguare il regolamento contrattuale al mutare delle proprie esigenze in

corso di svolgimento del rapporto, trasferendo sul consumatore i costi delle

sopravvenienze. D’altro canto, se la ‘‘sorpresa’’ è anticipata in una clausola

contrattuale, essa non è più veramente tale. Anche la modificazione unilate-

158 Cfr. ROPPO, Clausole vessatorie (nuova normativa), cit., 6.
159 Ibidem.
160 Cfr. ROPPO, ivi, 6 s.
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rale del regolamento contrattuale diventa (quanto meno nell’an) una circo-

stanza (quanto meno in astratto) prevedibile per il consumatore. Sicché,

anche sotto questo profilo, si riduce la distanza con le clausole ‘‘di squilibrio’’,

dal momento che pure queste ultime possono produrre un effetto lato sensu

‘‘di sorpresa’’, come ad esempio lo scioglimento del contratto a seguito del-

l’esercizio del diritto di recesso [lett. g)].

Inoltre la terminologia non deve ingannare nel senso di far ritenere che

nelle clausole ‘‘di sorpresa’’ il profilo di vessatorietà rilevante risieda nel

difetto di trasparenza. Cosı̀ infatti non è, perché da un lato, come detto, anche

le clausole ‘‘di sorpresa’’ sono vessatorie in quanto determinano un significa-

tivo squilibrio, dall’altro il precetto generale di chiarezza e comprensibilità

(art. 35 c. cons.) riguarda tutte le clausole, siano o meno ‘‘di sorpresa’’, e,

prima ancora, siano presuntivamente vessatorie oppure no161.

Altri ha proposto una diversa classificazione di queste clausole in base al

loro contenuto. Le clausole dell’elenco di cui all’art. 33, 28 co., c. cons., sono

state perciò distinte in:

– clausole che attribuiscono al professionista poteri unilaterali;

– clausole che escludono o limitano i rimedi di tutela;

– clausole che incidono sulla responsabilità.

Si fa presente, peraltro, che la classificazione non ha valore assoluto,

anche considerata la duttilità della tipologia di alcune clausole ascrivibili ai

diversi gruppi162.

Al di là dei tentativi di classificazione delle clausole dell’elenco, sul piano

sistematico è necessario confrontare l’elenco di cui all’art. 36, 28 co., c. cons.

con quello in oggetto, per rilevare come le clausole contenute nel primo siano

sostanzialmente contenute anche nel secondo. La clausola di cui all’art. 36,

28 co., lett. a), c. cons. corrisponde infatti perfettamente a quella di cui all’art.

33, 28 co., lett. a), c. cons.; quella di cui all’art. 36, 28 co., lett. b), c. cons.

presenta solo una lieve ed irrilevante differenza formale rispetto a quella di

cui all’art. 33, 28 co., lett. b), c. cons., perché manca nella prima il riferimento

anche ‘‘ai diritti’’ del consumatore; lo stesso deve dirsi, infine, per quella di cui

all’art. 36, 28 co., lett. c), c. cons., che nella sostanza riproduce la clausola di

cui all’art. 33, 28 co., lett. l), c. cons.

Ci si è già soffermati sul significato che può assumere la circostanza della

ripetizione delle clausole nei due elenchi, poiché il primo fissa (per tutte) la

161 Per quanto, sotto questo profilo, qualche particolare considerazione a suo tempo
richiederà la clausola di cui agli artt. 33, 28 co., lett. l), e 36, 28 co., lett. c), c. cons.

162 Cfr. CECERE, op. cit., 69.
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presunzione di vessatorietà, mentre il secondo serve ad escludere (solo per

alcune, quelle evidentemente ritenute più gravose per il consumatore) il ri-

corso da parte del professionista alla prova di un fatto impeditivo, e ciò a

maggior tutela del consumatore. Sul tema, comunque, occorrerà ritornare in

seguito perché la dottrina ha offerto diverse interpretazioni dell’elenco di cui

all’art. 36, 28 co., c. cons., che possono riflettersi sull’interpretazione dell’e-

lenco di cui all’art. 33, 28 co., c. cons.163.

Infine, se si confronta l’elenco di cui all’art. 33, 28 co., c. cons. con quello

(anch’esso ritenuto tassativo) di cui all’art. 1341, 28 co., c.c., potrà notarsi

come nel secondo le clausole siano indicate in modo molto più generico che

nel primo, talché clausole che sono presuntivamente vessatorie ai sensi del

primo potrebbero risultare vessatorie anche ai sensi del secondo [ad esempio,

una clausola di recesso può essere presuntivamente vessatoria ai sensi del-

l’art. 33, 28 co., lett. g) o h), c. cons. ed anche vessatoria ai sensi dell’art. 1341,

28 co., c.c., che fa generico riferimento alle clausole che attribuiscono la

facoltà di recedere in favore di colui che le ha predisposte], mentre non è

necessariamente vero l’opposto, perché, proprio in virtù di questa maggiore

genericità della disposizione, una clausola vessatoria ai sensi dall’art. 1341,

28 co., c.c. potrebbe non essere presuntivamente vessatoria ai sensi dell’art.

33, 28 co., c. cons.

Quanto detto da ultimo richiede però di sottolineare nuovamente la diffe-

renza tra clausole presuntivamente vessatorie ex art. 33, 28 co., c. cons. e

clausole che possono essere dichiarate vessatorie per contrasto con la clau-

sola generale di vessatorietà di cui agli artt. 33, 18 co. e 34, 18 co., c. cons.

Differenza che fa sı̀ che una clausola vessatoria ex art. 1341, 28 co., c.c., che

non sia presuntivamente vessatoria ex art. 33, 28 co., c. cons., possa comun-

que risultare vessatoria ex artt. 33, 18 co., e 34, 18 co., c. cons., ed essere

dichiarata nulla ex art. 36 c. cons. nonostante sia stata specificamente appro-

vata per iscritto ai sensi dell’art. 1341, 28 co., c.c.

6.2. Le altre regole particolari

L’art. 33, 38 co., c. cons. pone una ‘‘deroga’’ relativa ai contratti aventi ad

oggetto la prestazione di servizi finanziari la cui portata non è chiara164.

163 Cfr. il commento all’art. 36 c. cons., § 5.
164 Cfr. già, per alcune ‘‘deroghe’’, ancorché riferite ad un elenco non già di clausole

presuntivamente vessatorie, bensı̀ di clausole che possono essere dichiarate vessatorie, il
punto 2 dell’allegato alla direttiva comunitaria 93/13/CE.
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Si prevede infatti che il professionista possa, in deroga alle lett. h) del

28 co., «recedere, qualora via sia un giustificato motivo, senza preavviso,

dandone immediata comunicazione al consumatore» [lett. a)]; e, in deroga

alla lett. m) del 28 co., «modificare, qualora sussista un giustificato motivo, le

condizioni del contratto, preavvisando entro un congruo termine il consuma-

tore, che ha diritto di recedere dal contratto» [lett. b)].

Ora, il dubbio è se queste disposizioni debbano interpretarsi quali norme

sostanziali dispositive applicabili ai contratti cui si riferiscono, come sembre-

rebbe emergere dalla loro formulazione letterale (‘‘il professionista può rece-

dere’’; ‘‘il professionista può modificare’’), oppure se si debba ricondurle co-

munque, sotto il profilo della loro efficacia, nell’ambito e nelle finalità di una

disciplina sulle clausole vessatorie, quale è quella in cui sono inserite165. Si

pensi, per fare un esempio, al rapporto tra tali disposizioni e l’art. 118, d.lg. n.

385/1993 (t.u. l. banc.)166.

Nel primo caso, la disposizioni sarebbero innovative della disciplina so-

stanziale dei contratti cui si riferiscono e sarebbero dunque da intendersi nel

senso di consentire senz’altro (e a prescindere da espressa previsione patti-

zia), nei contratti aventi ad oggetto la prestazione di servizi finanziari, il

recesso dal contratto e la modifica delle condizioni del contratto alle condi-

zioni stabilite dall’art. 33, 38 co., c. cons. Ciò avrebbe naturalmente riflessi

anche in termini di vessatorietà, perché clausole di contenuto analogo non

potrebbero mai dichiararsi nulle, essendo riproduttive di disposizioni di legge

(art. 34, 38 co., c. cons.)167.

Nel secondo caso, invece, escluso ogni loro rilievo sostanziale, scopo della

165 Solleva giustamente la questione ROPPO, Clausole vessatorie (nuova normativa), cit.,
11: «[l]’espressione fa pensare che qui la deroga non sia semplicemente deroga al regime
probatorio e alla conseguenza dell’inefficacia, che normalmente si applicano [a tali clausole];
ma sia invece deroga che incide direttamente sulla disciplina sostanziale del rapporto, ed è
direttamente attributiva di posizioni giuridiche».

166 Proprio con riferimento a questa disposizione normativa il problema esposto nel testo
è stato sfiorato da Cass., 21.5.1998, n. 13051, in Foro it., 2008, I, 2475, con nota di PALMIERI A.,
Contratti bancari e clausole abusive: l’inibitoria collettiva e i suoi effetti, che però non è
entrata nel merito avendo risolto la questione sulla base di un’altra norma, l’art. 34, 38 co., c.
cons. L’art. 118, d.lg. 1.9.1993, n. 385 (t.u. l. banc.) è stato recentemente modificato ad opera
dell’art. 4, d.lg. 13.8.2010, n. 141, «Attuazione della direttiva 2008/48/CE relativa ai contratti di
credito ai consumatori, nonché modifiche del titolo VI del testo unico bancario in merito alla
disciplina dei soggetti operanti nel settore finanziario, degli agenti in attività finanziaria e dei
mediatori creditizi», in G.U. 4.9.2010, n. 207, s.o.

167 Cfr. ROPPO, Clausole vessatorie (nuova normativa), cit., 11: «[o]vvero: il professionista
finanziario non solo può inserire in contratto clausole come quelle indicate (senza timore di
vedersele presumere vessatorie e dichiarare inefficaci); ma può esercitare le facoltà ivi
considerate, anche se in contratto non è stata inserita alcuna clausola al riguardo».
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norma sarebbe soltanto di ritenere non presuntivamente vessatorie nei con-

tratti aventi ad oggetto la prestazione di servizi finanziari eventuali clausole

che presentino il contenuto indicato alle lett. a) e b) dell’art. 33, 38 co., c.

cons., sicché anche per queste ultime clausole, cosı̀ come per ogni altra

clausola dell’elenco di cui all’art. 33, 28 co., c. cons., potrebbe porsi la que-

stione della loro vessatorietà alla luce della clausola generale di cui all’art. 33,

18 co., c. cons., cosı̀ come, ancora più radicalmente, della loro validità in base

alle norme sostanziali applicabili a questi rapporti168.

La questione si pone nei medesimi termini rispetto alla disposizione di cui

all’art. 33, 48 co., c. cons. Si prevede infatti qui, sempre con riferimento ai

contratti aventi ad oggetto la prestazione di servizi finanziari, un’altra ‘‘dero-

ga’’ alle lett. n) ed o) dell’art. 33, 28 co., c. cons.

Al contrario, nessun dubbio interpretativo solleva l’art. 33, 58 co., c. cons.,

che soltanto esclude l’applicazione di alcune lettere, segnatamente delle lett.

h), m), n) ed o) del 28 co., a taluni specifici contratti. Ciò, deve ritenersi, non

significa però che le clausole di cui alle lett. h), m), n) ed o) non possano mai

considerarsi vessatorie se inserite dal professionista nell’ambito di questi

particolari contratti, ma soltanto che esse non possano ritenersi presuntiva-

mente vessatorie, essendo fatta salva dunque la possibilità che siano dichia-

rate tali per accertato contrasto con la clausola generale di vessatorietà di cui

all’art. 33, 18 co., c. cons.169.

L’art. 33, 68 co., c. cons. si preoccupa invece di escludere, sebbene anche

168 Finisce per concludere in questo senso, nonostante ammetta che la lettera della norma
spinga nell’altra direzione, ROPPO, Clausole vessatorie (nuova normativa), cit., 11; condivide
quest’ultima soluzione TROVATORE, op. cit., cit., 964 s., nt. 14, secondo cui la collocazione di
tale deroga all’interno dell’art. 1469 bis (oggi, art. 33 c. cons.), in calce all’elenco di clausole
che si presumono vessatorie, suggerisce, nonostante l’impropria formulazione (ché più cor-
retto sarebbe stato parlare di ‘‘non applicazione’’ di alcune lettere dell’elenco ai contratti in
questione), di riferire la deroga soltanto alla presunzione relativa di vessatorietà e non anche
all’accertamento del loro carattere sostanzialmente abusivo in forza della clausola generale
di vessatorietà.

169 In questo senso, ROPPO, Clausole vessatorie (nuova normativa), cit., 11, secondo cui
«l’elemento normativo derogato è una presunzione relativa di vessatorietà; e derogarvi si-
gnifica semplicemente escludere la presunzione di vessatorietà, e non la vessatorietà»; di-
versamente VETTORI, Art. 1469 bis, 18 e 28 comma, in Materiali e commenti sul nuovo diritto

dei contratti, cit., 4, sembra ritenere che i 48-78 co. dell’art. 1469 bis c.c. (oggi commi 38-68
dell’art. 33 c. cons.) escludano l’applicazione di tutta o parte della normativa; ma la posizione
non sembra condivisibile, perché non tiene conto della differenza tra giudizio di vessatorietà
e presunzione di vessatorietà, e del particolare ruolo di quest’ultima che, comunque la si
voglia intendere, non è in ogni caso idonea ad escludere le clausole non comprese nell’elenco
(o quelle escluse o derogate dai commi surriferiti) dal giudizio ordinario di vessatorietà sulla
base della clausola generale di cui all’art. 33, 18 co., c. cons.
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qui mediante una formulazione imprecisa, che clausole di indicizzazione dei

prezzi consentite dalla legge possano essere ritenute vessatorie per contrasto

con le lett. n) ed o) dell’art. 33, 28 co., c. cons., a condizione però che le

modalità di variazione siano espressamente descritte. Anche qui sembra do-

versi ritenere che la norma abbia l’unica funzione di escludere l’operatività

della presunzione di vessatorietà di cui all’art. 33, 28 co., c. cons., talché niente

impedirebbe di qualificare le clausole di indicizzazione menzionate nell’art.

33, 68 co., c. cons. vessatorie ai sensi della clausola generale di vessatorietà di

cui all’art. 33, 18 co., c. cons.170.

7. L’ambito soggettivo ed oggettivo di applicazione della disciplina

Definire i profili soggettivi ed oggettivi della fattispecie del contratto del

consumatore, oltre che necessario per circoscrivere l’ambito di applicazione

degli artt. 33 ss. c. cons., è importante anche per ulteriori ragioni: può essere

utile, infatti, non solo ad identificare con maggiore precisione la particolare

ratio della normativa, ma anche al fine di coordinarla con altre normative, in

particolare quella sulle condizioni generali di contratto e i contratti standard

di cui agli artt. 1341 e 1342 c.c.

Come emerge infatti dall’art. 33, 18 co., c. cons., la disciplina in commen-

to si applica ai soli contratti conclusi tra un professionista e un consuma-

tore, ovvero più sinteticamente ai ‘‘contratti del consumatore’’, che è l’e-

spressione impiegata per denominare il Titolo della Parte III del codice

del consumo in cui tale disciplina si trova oggi inserita. È necessario dunque

stabilire chi siano il consumatore e il professionista, cioè quelle figure sog-

gettive che delimitano la fattispecie contrattuale presa in considerazione

dagli artt. 33 ss. c. cons.

A differenza che in passato, quando la disciplina delle clausole vessatorie

era collocata nel codice civile, per effetto del riordino che si è voluto realiz-

zare con il codice del consumo, non si ritrova più alcuna definizione di con-

sumatore e di professionista nell’ambito della disciplina particolare delle

clausole vessatorie (artt. 33 ss. c. cons.)171.

170 Cosı̀ anche ROPPO, Clausole vessatorie (nuova normativa), cit., 11.
171 Va ricordato che già l’art. 2 della direttiva comunitaria sulle clausole abusive conte-

neva le definizioni di consumatore e di professionista. Ai sensi della direttiva, consumatore è
«qualsiasi persona fisica che, nei contratti oggetto della presente direttiva, agisce per fini che
non rientrano nel quadro della sua attività professionale» [lett. b)]; mentre professionista è
«qualsiasi persona fisica o giuridica che, nei contratti oggetto della presente direttiva, agisce
nel quadro della sua attività professionale, sia essa pubblica o privata».
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L’art. 3, 18 co., c. cons. contiene però alcune definizioni generali, tra cui

quelle di consumatore e di professionista, che si applicano «ai fini del presente

codice ove non diversamente previsto»172. E poiché nella disciplina delle clau-

sole vessatorie – a differenza che in altre discipline173 – non figurano, come

172 Ciò ha portato la dottrina a ritenere che le definizioni di cui all’art. 3 c. cons. valgano
esclusivamente per il codice del consumo, non potendo a rigore ritenersi vincolanti per
l’interpretazione di provvedimenti normativi diversi dal codice del consumo, e che con
specifico riguardo alla nozione di consumatore non possa dirsi ancora esistente nel nostro
ordinamento una definizione normativa dotata di validità autenticamente generale: cfr. DE

CRISTOFARO G., Codice del consumo, cit., 3; cfr. anche ID., Art. 3, I, in Commentario breve al

diritto dei consumatori, cit., 66, nonché ID., ivi, II, 69, dove si conclude nel senso che nel
nostro ordinamento non esiste allora una nozione di ‘‘consumatore’’ dotata di una portata
autenticamente generale, come quella contenuta nel § 13 BGB e nell’art. 3 della legge gene-
rale spagnola per la difesa dei consumatori.

173 Cfr. art. 5, 18 co., secondo cui, ai fini della disciplina sulle informazioni ai consumatori,
di cui al Titolo II, Parte II, c. cons., fatto salvo quanto previsto dall’art. 3, 18 co., lett. a), «si
intende per consumatore o utente anche la persona fisica alla quale sono dirette le informa-
zioni commerciali»; art. 18, secondo cui ai fini della disciplina relativa alle pratiche commer-
ciali, pubblicità e altre comunicazioni commerciali, di cui al Titolo III, Parte II, c. cons., si
intende per consumatore «qualsiasi persona fisica che, nelle pratiche commerciali oggetto
del presente titolo, agisce per fini che non rientrano nel quadro della sua attività commer-
ciale, industriale, artigianale o professionale» [lett. a)], e per professionista «qualsiasi perso-
na fisica o giuridica che, nelle pratiche commerciali oggetto del presente titolo, agisce nel
quadro della sua attività commerciale, industriale, artigianale o professionale e chiunque
agisce in nome e per conto di un professionista» [lett. b)]; art. 83, 18 co., in materia di
pacchetti turistici, con le sue particolari definizioni di ‘‘organizzatore di viaggio’’, ‘‘venditore’’
e ‘‘consumatore di pacchetti turistici’’; art. 128, 28 co., lett. b), che definisce il ‘‘venditore’’
come «qualsiasi persona fisica o giuridica pubblica o privata che, nell’esercizio della propria
attività imprenditoriale o professionale, utilizza i contratti di cui al comma 1», cioè i contratti
di vendita di beni di consumo ed altri a questi equiparati. La varietà di definizioni all’interno
del codice del consumo, talune peraltro, come si sarà potuto notare, superflue [la definizione
di cui all’art. 18, lett. a) sostanzialmente ricalca quella generale] o inspiegabilmente diverse
da quella generale [perché, ad esempio, l’art. 128, 28 co., lett. b) specifica che la persona
giuridica può essere pubblica o privata, mentre analogo chiarimento non figura nella defini-
zione generale?], ha portato la dottrina a rilevare l’esistenza di un paradosso, ovverosia che
«l’opera di raccolta effettuata con il riordino, ideata per celebrare le specificità delle norme di
tutela del consumatore, ne demolisce la figura», sicché «[t]ravolto dalla molteplicità delle
definizioni, il soggetto protagonista del Codice del consumo sembra perdere qualsiasi identità
e rivelarsi uno strumento utile solo per tracciare i confini applicativi delle diverse aree di
intervento» (cosı̀ DELOGU, Leggendo il Codice del consumo alla ricerca della nozione di

consumatore, in Contratto e impresa Europa, 2006, 100); altra dottrina rileva come, in fin
dei conti, le definizioni generali di consumatore e di professionista, siano destinate a valer
esclusivamente per le discipline che riguardano i rapporti contrattuali, con l’unica eccezione
dei contratti relativi a pacchetti turistici, sicché la definizione generale di consumatore do-
vrebbe essere integrata nel modo seguente: «consumatore è la persona fisica che, in sede di
instaurazione di un contatto funzionale alla possibile conclusione di un contratto, di condu-
zione della relativa trattativa e/o di manifestazione della volontà di stipulare un contratto,
agisce per scopi estranei all’attività imprenditoriale o professionale eventualmente svolta», e
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detto, disposizioni particolari portanti le nozioni di ‘‘consumatore’’ e di ‘‘pro-

fessionista’’, è dunque oggi alle definizioni generali di cui all’art. 3 c. cons. che

occorre riferirsi per determinare la fattispecie del contratto del consumatore

rilevante ai fini dell’applicazione della disciplina di cui agli artt. 33 ss. c. cons.

L’art. 3, 18 co., c. cons. definisce il consumatore o utente come «la persona

fisica che agisce per scopi estranei all’attività imprenditoriale, commerciale,

artigianale o professionale eventualmente svolta» [lett. a)]; e il professionista

come «la persona fisica o giuridica che agisce nell’esercizio della propria

attività imprenditoriale, commerciale, artigianale o professionale, ovvero un

suo intermediario» [lett. c)].

Anche sotto questo profilo, la trasposizione della disciplina dal codice

civile al codice del consumo non sembra aver determinato alcun mutamento

di rilievo dal punto di vista sostanziale. Se è vero infatti che dal confronto tra

le definizioni di cui all’abrogato art. 1469 bis, 28 co., c.c., e quelle di cui al

vigente art. 3, 18 co., lett. a) e c), c. cons. emergono alcune differenze, esse

però sembrano più dovute al carattere generale assunto da queste definizioni

nell’attuale contesto del codice del consumo, che ad una effettiva volontà

legislativa di modificare il quadro sostanziale previgente.

Quanto alla definizione di consumatore, si chiarisce innanzitutto che i

termini ‘‘consumatore’’ ed ‘‘utente’’ possono essere indifferentemente impie-

gati con il medesimo significato 174. Si puntualizza, in secondo luogo, che

l’attività in relazione alla quale si deve valutare se la persona che agisce sia

consumatore o non consumatore possa anche avere natura di attività ‘‘arti-

gianale’’ o di attività ‘‘commerciale’’. Una puntualizzazione che peraltro sem-

bra superflua se si considera che le attività artigianali e commerciali sono

comunque attività imprenditoriali175.

Quanto al ‘‘professionista’’, la definizione generale di cui all’art. 3, 18 co.,

lett. c), c. cons. non contiene più alcun riferimento alla possibile natura

ad analogo risultato dovrebbe pervenirsi con riguardo alla definizione di professionista (cosı̀
DE CRISTOFARO G., Codice del consumo, cit., 4); sul punto cfr. anche ROSSI CARLEO, Consuma-

tore, consumatore medio, investitore e cliente: frazionamento e sintesi nella disciplina

delle pratiche commerciali scorrette, in Europa e dir. priv., 2010, 685 ss.
174 Già l’art. 2, 18 co., lett. a), l. n. 281/1998, faceva cumulativamente riferimento e definiva

‘‘consumatori e utenti’’.
175 Cosı̀ già DE CRISTOFARO G., Art. 33, c. cons., II, cit., 71. Analogo riferimento ad attività

commerciali, industriali, artigianali o professionali figura nella definizione (altrettanto gene-
rale, perché non limitata alla materia delle clausole vessatorie) di ‘‘commerciante’’ (termine
che andrebbe a sostituire quello di ‘‘professionista’’) contenuta nell’art. 2, 28 co., della «Pro-
posta di direttiva del parlamento europeo e del consiglio sui diritti dei consumatori»,
COM(2008) 614 def.
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pubblica o privata della persona giuridica, ma già in seno all’art. 1469 bis,

28 co., c.c. a questo riferimento (già presente peraltro nell’art. 2 della direttiva

93/13/CE) poteva assegnarsi unicamente lo scopo di dirimere un dubbio in

realtà privo di fondamento (poiché è pacifico che l’attività contrattuale ed

imprenditoriale della pubblica amministrazione sia sottoposta alle norme di

diritto comune, comprese quelle sulle clausole vessatorie, ove non diversa-

mente previsto dalla legge). Una conferma implicita deriva dal sopra menzio-

nato accostamento dell’‘‘utente’’ al ‘‘consumatore’’, essendo il primo termine,

più del secondo, tradizionalmente impiegato per connotare il cittadino desti-

natario dei servizi resi (anche con modalità imprenditoriali) dalla pubblica

amministrazione176.

Altra differenza è dato riscontrare tra ‘‘l’agire nell’esercizio’’ di cui all’at-

tuale art. 3, 18 co., lett. c), c. cons. e ‘‘l’utilizzare il contratto nel quadro’’ di cui

all’abrogato art. 1469 bis, 28 co., c.c., formula, quest’ultima, a sua volta ispirata

al testo della direttiva comunitaria. Anche qui sembra trattarsi di differenze di

natura esclusivamente formale, inidonee pertanto sia a mutare la natura delle

questioni che la definizione solleva, sia le possibili risposte a tali interrogativi.

Anche la definizione di professionista, come quella di consumatore, si

arricchisce del riferimento alla possibile natura altresı̀ ‘‘commerciale’’ o ‘‘arti-

gianale’’ dell’attività nell’esercizio della quale si agisce. Si è già detto però che

tale aggiunta sembra priva di rilievo sostanziale, essendo le attività commer-

ciali e artigianali particolari specie di attività imprenditoriale.

Infine, l’art. 3, 18 co., lett. c), c. cons. parifica al professionista il suo

intermediario, in tal modo volendo senz’altro attrarre nell’orbita dei contratti

del consumatore e della relativa tutela anche quei contratti conclusi tra con-

sumatore e professionista grazie all’interposizione di un soggetto che opera

nell’interesse del professionista, indipendentemente dalla forma tecnico-giu-

ridica di tale intermediazione, nonché dalla necessità di qualificare a sua volta

e preventivamente come professionista l’intermediario del professionista177.

La nozione di consumatore è costruita sulla base di un elemento soggettivo

176 Cfr. infatti l’art. 101 c. cons., dove, con riguardo all’erogazione di servizi pubblici, si
parla di rapporto di utenza e di garanzie agli utenti; DE CRISTOFARO G., Art. 33, c. cons., II, cit.,
67 s., riconosce che il termine ‘‘utente’’ è stato qui impiegato per designare le persone fisiche
che usufruiscono di servizi pubblici, sicché «[g]li ‘‘utenti’’ non sono altro, pertanto, che una
species del genus ‘‘consumatori’’, la cui specifica peculiarità è connessa alla natura ‘‘pubblica’’
del servizio»; e mette in guardia dal confondere questo uso del termine ‘‘utente’’ con quello
che se ne fa nella normativa comunitaria per definire la controparte di determinati fornitori di
servizi.

177 Sul punto, cfr. DE CRISTOFARO G., Codice del consumo, cit., 4 s.; nonché ID., Art. 33,

c. cons., IV, cit., 84 s. Anche nella «Proposta di direttiva del parlamento europeo e del
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e di un elemento oggettivo. L’elemento soggettivo consiste nel fatto che con-

sumatore può solo essere una persona fisica. L’elemento oggettivo è rappre-

sentato dallo scopo dell’atto: infatti, soltanto qualora il contratto sia concluso

per uno scopo estraneo all’attività imprenditoriale o professionale eventual-

mente svolta dalla persona fisica, esso potrà qualificarsi come contratto del

consumatore. Il che fa ben capire come quella di consumatore sia una quali-

fica normativa non legata ad una particolare caratterizzazione socio-econo-

mica di un individuo (debole), bensı̀ alla posizione (di presunta particolare

debolezza) da costui assunta rispetto ad un determinato contratto ovvero

nell’ambito di un particolare rapporto contrattuale, a prescindere dal suo

status economico o sociale, del tutto irrilevante a questi fini.

La limitazione della qualifica di consumatore, e dunque dell’applicazione

della disciplina delle clausole vessatorie, alle sole persone fisiche è un dato

testuale, difficilmente controvertibile, che ha però sollevato molte perplessità

in dottrina178. Si è rilevato infatti che la debolezza cui la disciplina tenta di

consiglio sui diritti dei consumatori», COM(2008) 614 def., si qualifica ‘‘commerciante’’
chiunque agisca in nome e per conto di un commerciante.

178 In giurisprudenza, la disciplina delle clausole vessatorie si ritiene applicabile al con-
dominio sostanzialmente in considerazione del ruolo dell’amministratore quale mero manda-
tario di persone fisiche e non già organo di un ente (cfr. T. Bologna, 3.10.2000, in Corriere

giur., 2001, 525, con nota di CONTI, Lo status di consumatore alla ricerca di un foro esclusivo

e di una stabile identificazione; Cass., 24.7.2001, n. 10086, ivi, 2001, 1436, con nota di CONTI,
La Cassazione chiude le porte al foro esclusivo del consumatore?; G.d.P. Foggia, 7.2.2002, in
Rep. Foro it., 2002, Contratto in genere, n. 338; T. Modena, 20.10.2004, ivi, 2005, voce cit.,
n. 436); questa conclusione dovrebbe naturalmente valere con limitato riguardo all’ipotesi in
cui condomini siano ‘‘consumatori’’ e non già ad esempio enti giuridici o persone fisiche che
utilizzano l’immobile per finalità professionali, ciò che ripropone il problema della disciplina
applicabile (e forse richiederebbe una specifica norma qualificatoria). Da qui la possibilità di
ritenere più in generale contratto del consumatore anche quello stipulato da un professioni-
sta quale rappresentante di un consumatore: cfr. DE CRISTOFARO G., Art. 33, c. cons., II, cit., 77.

La natura giuridica di contratto del consumatore deve valutarsi con riguardo alle parti
sostanziali dell’atto, sicché la si deve escludere quando il contraente non sia consumatore
anche qualora sia consumatore il terzo beneficiario del contratto; ciò non esclude, peraltro,
che in un contratto (ad esempio, di assicurazione) a favore di terzo il terzo beneficiario che
sia consumatore possa invocare la relativa disciplina, ad esempio con riguardo alla compe-
tenza territoriale esclusiva di cui all’art. 33, 28 co., lett. u), c. cons. [su cui v. Cass., S.U., in
Foro it., 2003, I, 3298, con nota di PALMIERI A., In fuga dal codice di rito: i contratti del

consumatore conquistano il foro esclusivo (ma derogabile in assenza di squilibrio)]: cfr.
per questa conclusione Cass., 11.1.2007, n. 369, in Foro it., 2007, I, 1778, con nota di PALMIERI

A.; nonché C. cost., 16.7.2004, n. 235, in Foro it., 2005, I, 992, con nota di PALMIERI A., Alla

(vana?) ricerca del consumatore ideale, dove si ritiene manifestamente inammissibile la
questione di illegittimità costituzionale dell’art. 1469 bis, 28 co., c.c., in relazione all’art. 3
cost., là dove non include nella nozione di consumatore anche il beneficiario non contraente
della polizza cumulativa infortuni stipulata dal datore di lavore, lasciando tuttavia trasparire
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reagire è una debolezza che è possibile riscontrare anche in soggetti diversi

dalle persone fisiche, tra cui soprattutto gli enti senza scopo di lucro ma

anche le piccole imprese179. Da qui, secondo alcuni, la possibilità di un’appli-

cazione analogica della disciplina delle clausole vessatorie al di là dell’ipotesi

in cui consumatore sia una persona fisica180.

In verità, quest’ultima tesi non appare convincente. Non è vero innanzi-

tutto, sotto il profilo della ‘‘debolezza’’, che gli enti senza scopo di lucro siano

per definizione più deboli degli enti con scopo di lucro, e perciò di per sé

meritevoli della medesima protezione riservata alle persone fisiche. Non è

infatti la natura dello scopo che incide sulle condizioni di ‘‘forza’’ o di ‘‘debo-

lezza’’ di un’organizzazione, né sulla ‘‘professionalità’’ del suo agire; l’esperien-

za dimostra che ci sono organizzazioni non lucrative di dimensioni notevoli,

non certo ‘‘deboli’’ rispetto agli imprenditori con cui contrattano181; cosı̀ come,

d’altra parte, ci sono persone fisiche che hanno le competenze necessarie per

leggere, comprendere ed eventualmente negoziare il contenuto del contratto

con i professionisti.

In secondo luogo, e più in generale, occorre riflettere sul fatto che il

trattamento differenziato degli enti rispetto agli individui si spiega in ragione

del carattere sempre organizzato, e dunque in un certo senso sempre profes-

sionale, dell’agire dei primi rispetto all’agire dei secondi, poiché l’attività di un

ente è per definizione strutturata in vista del conseguimento di un certo fine,

sicché proprio la necessaria presenza di un’organizzazione fa pensare che non

è questa l’ipotesi in cui maggiori si presentano le esigenze di tutela, ovvero in

cui si può astrattamente presumere quell’asimmetria informativa che giusti-

fica la tutela del consumatore contro le clausole vessatorie182.

la possibilità di un’interpretazione della definizione di consumatore tale da includere anche il
terzo beneficiario.

179 Cfr. soprattutto BIGLIAZZI GERI, Art. 1469 bis, 18 comma, cit., 84 ss.; DE CRISTOFARO G.,
Art. 33, c. cons., II, cit., 70, che ammette tutt’al più l’applicazione in via analogica con
riguardo agli enti collettivi non profit che non svolgano alcuna attività imprenditoriale.

180 Cfr., ad esempio, GATT, Art. 1469 bis, 28 comma, in Commentario al capo XIV bis del

codice civile: dei contratti del consumatore, cit., 153 ss.
181 Come ad esempio le cc.dd. fondazioni bancarie di cui al d.lg. 17.5.1999, n. 153, «Di-

sciplina civilistica e fiscale degli enti conferenti di cui all’art. 11, comma 1, del d.lg. 20
novembre 1990, n. 356, e disciplina fiscale delle operazioni di ristrutturazione bancaria, a
norma dell’art. 1 della l. 23 dicembre 1998, n. 461», in G.U. 31.5.1999, n. 125.

182 Sul punto cfr. nel medesimo senso GABRIELLI E., ORESTANO A., Contratti del consuma-

tore, in Digesto civ., Agg., I, Torino, 2000, 228, nt. 13, ed ivi anche riferimenti bibliografici;
nonché GABRIELLI E., Il consumatore e il professionista, cit., 9, 34; cosı̀ anche, successiva-
mente, STANZIONE, MUSIO, Introduzione, in Tratt. Bessone, La tutela del consumatore, XXX,
Torino, 2009, 19, i quali aggiungono l’argomento secondo cui gli enti sono dotati di maggiore
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Bisogna infatti insistere in modo particolare su un punto già sopra messo

in evidenza, ovverosia il carattere presuntivo del bisogno di tutela che giu-

stifica la disciplina in commento. Questo carattere può giustificare una limi-

tazione della tutela ai principali casi in cui la sussistenza del bisogno possa

effettivamente presumersi. Ciò non esclude, ovviamente, che de iure conden-

do il legislatore possa ritenere opportuno estendere la tutela a soggetti diversi

dalle persone fisiche, portando a termine quel percorso di espansione della

logica di protezione del consumatore ad ulteriori rapporti asimmetrici meri-

tevoli di uguale tutela.

Come la Corte costituzionale, investita della questione di legittimità del-

l’art. 1469 bis, c.c., per presunta irragionevolezza nel non equiparare le pic-

cole imprese e le imprese artigiane al consumatore persona fisica, ha infatti

avuto modo di sottolineare, «la preferenza nell’accordare particolare prote-

zione a coloro che agiscono in modo occasionale, saltuario e non professio-

nale si dimostra non irragionevole allorché si consideri che la finalità della

norma è proprio quella di tutelare i soggetti che secondo l’id quod plerumque

accidit sono presumibilmente privi della necessaria competenza per negozia-

re; onde la logica conseguenza dell’esclusione dalla disciplina in esame di

categorie di soggetti – quali quelle dei professionisti, dei piccoli imprenditori,

degli artigiani – che proprio per l’attività abitualmente svolta hanno cognizioni

idonee per contrattare su un piano di parità. Una diversa scelta presuppor-

rebbe logicamente che il piccolo imprenditore e l’artigiano, cosı̀ come il

professionista, siano sempre soggetti deboli anche quando contrattano a sco-

po di lucro in funzione dell’attività imprenditoriale o artigianale da essi svolta;

il che contrasterebbe con lo spirito della direttiva e della conseguente norma-

tiva di attuazione»183.

forza contrattuale e pertanto più attrezzati nel confronto derivante dalla negoziazione con il
professionista; per una giustificazione in parte diversa, cfr. invece ALPA, CHINÈ, Consumatore

(protezione del), in Digesto civ., App., XV, Torino, 1997, 548.
183 Cosı̀ C. cost., 22.11.2002, n. 469, in Foro it., 2003, I, 332, con nota di PALMIERI A.,

Consumatori, clausole abusive e imperativo di razionalità della legge, cit., e PLAIA, Nozione

di consumatore, dinamismo concorrenziale, cit.; in Giust. civ., 2003, I, 290; in Contr., 2003,
653, con nota di CAPILLI, La nozione di consumatore alla luce dell’orientamento della con-

sulta; in Danno e resp., 2003, 701, con nota di PERFUMI, La nozione di consumatore tra

ordinamento interno, normativa comunitaria ed esigenze del mercato; in Corriere giur.,
2003, 1005, con nota di CONTI, Le giurisdizioni superiori di nuovo a confronto sulla nozione

di consumatore; in Nuova giur. comm., 2003, I, 174, con nota di BONOFIGLIO, L’ambito sog-

gettivo di applicazione dell’art. 1469 bis c.c. La Corte costituzionale era stata già investita
della medesima questione di legittimità costituzionale (da G.d.P. L’Aquila, 3.11.1997, in Giust.

civ., 1997, I, 2341, con nota di GATT, L’ambito soggettivo di applicazione della normativa

sulle clausole vessatorie), ma in quel caso non era entrata nel merito della questione per
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In effetti, la Corte di Giustizia europea, già prima investita della questione

interpretativa se consumatori dovessero considerarsi esclusivamente le per-

sone fisiche e non anche gli imprenditori che agiscono per finalità del tutto

avulse dalla propria attività professionale (nella specie si trattava dell’acqui-

sto di distributori automatici di bevande a beneficio dei propri dipendenti) e

le società, l’aveva risolta semplicemente richiamando la nozione di consuma-

tore come ‘‘qualsiasi persona fisica’’, sulla base dunque di un’interpretazione

meramente letterale della norma184.

La necessità di selezionare quelle situazioni in cui può maggiormente

presumersi l’esistenza di asimmetrie informative, nel quadro di una legisla-

zione protettiva che muove da una debolezza presunta e non si preoccupa

invece della debolezza in concreto, giustifica dunque l’attribuzione della qua-

lifica di consumatore alle sole persone fisiche.

Non tutte le persone fisiche sono però consumatori, perché la qualifica di

consumatore è riservata alle persone fisiche parti di un contratto concluso

per uno scopo estraneo a quello imprenditoriale o professionale.

Escluso che con ciò si sia voluto attribuire rilevanza ai motivi soggettivi

dell’agire individuale, la formula si presta a diverse interpretazioni.

La prima possibilità è di ritenere sufficiente la mera strumentalità dell’atto

all’attività imprenditoriale o professionale svolta, sicché la qualifica di consu-

matore sarebbe da negarsi in ogni caso in cui il contratto sia per la persona

fisica funzionale allo svolgimento dell’impresa o della professione.

La seconda possibilità è invece di ritenere necessario accertare se il con-

tratto in questione non solo e non tanto sia strumentale, bensı̀ costituisca

diretta modalità di esercizio dell’attività imprenditoriale o professionale con-

dotta dalla persona fisica, ne realizzi cioè il suo oggetto.

Il primo criterio, quello della mera strumentalità del contratto rispetto

all’attività imprenditoriale o professionale è quello più seguito in dottrina e

in giurisprudenza. La Suprema Corte ha avuto modo di soffermarsi diverse

volte sul punto, ribadendo a più riprese che per negare la qualifica di consu-

matore, o meglio, per qualificare una persona fisica come professionista piut-

difetto di prova della sua rilevanza nell’ambito del particolare giudizio: cfr. C. cost., 30.6.1999,
n. 282, in Foro it., 1999, I, 3118, con nota di PALMIERI A., L’ibrida definizione di consumatore

e i beneficiari (talvolta pretermessi) degli strumenti di riequilibrio contrattuale; in Giust.

civ., 2000, I, 1928.
184 C. Giust. CE, 22.11.2001 (C-541/99 e 542/99), in Corriere giur., 2002, 445, con nota di

CONTI, La Corte CE a tutto campo sulla nozione di consumatore e sulla portata della dir.

93/13/CEE in tema di clausole abusive; in Giur. it., 2002, 543, con nota di FIORIO, Profes-

sionista e consumatore, un discrimine formalista?; in Giust. civ., 2002, I, 3.
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tosto che consumatore è «sufficiente – come si evince dalla parola «quadro» –

che [il contratto] venga posto in essere per uno scopo connesso all’esercizio

dell’attività imprenditoriale o professionale»185; non essendo pertanto altresı̀

necessario a tal fine che il contratto sia posto in essere nell’esercizio dell’at-

tività propria dell’impresa o della professione186. D’altronde, anche la Corte di

Giustizia Europea ha mostrato di condividere questa interpretazione187.

Il suddetto criterio, tuttavia, da un lato non riesce a fornire una risposta

soddisfacente al problema del c.d. uso promiscuo, cioè a dire il caso in cui il

contratto sia impiegato tanto per finalità professionali quanto per finalità non

professionali (ovvero, in positivo, attinenti alle esigenze della vita quotidiana),

essendo il bene o servizio che ne costituisce oggetto suscettibile di impiego

per entrambe le finalità; dall’altro, tutelando soltanto il consumo privato e non

anche quello professionale, mette in tensione la ricostruzione generale della

disciplina delle clausole vessatorie quale disciplina volta a proteggere parti

contrattualmente deboli a causa di asimmetrie informative presenti nei rap-

porti con i professionisti, perché l’asimmetria informativa che è causa di

debolezza quando il contratto non è per la persona fisica un atto della pro-

fessione ma soltanto un atto ad essa strumentale, sussiste e produce debo-

lezza della persona fisica anche nei contratti meramente strumentali alla

professione o all’impresa188.

185 Cfr. Cass., 22.5.2006, n. 11933, in Rep. Foro it., 2006, Contratto in genere, n. 423; nei
medesimi termini anche, tra le più recenti, Cass., 13.6.2006, n. 13643, in Giust. civ., 2007, I,
1175; Cass., 9.11.2006, n. 23892, in Rep. Foro it., 2006, Contratto in genere, n. 419. Questo
orientamento della Suprema Corte è inaugurato da Cass., 25.7.2001, n. 10127, in Giur. it.,
2002, 543, con nota di FIORIO, Professionista e consumatore; in Contr., 2002, 338, con nota di
CASERTA, La nozione di «consumatore» secondo la Cassazione; in Giust. civ., 2002, I, 685,
nota di DI MARZIO, Ancora sulla nozione di «consumatore» nei contratti; in Nuova giur.

comm., 2002, I, 630, con nota di RINALDI, Incompatibilità tra la nozione di consumatore e

quella di professionista debole.
186 Cfr. Cass., 8.6.2007, n. 13377, in Giust. civ., 2008, I, 996.
187 Cfr. C. Giust. CE, 22.11.2001, cit., dove si nega che possa qualificarsi consumatore una

società che acquista per fini estranei alla propria attività professionale; e già, ancorché con
riferimento ad una disciplina diversa da quella sulle clausole vessatorie (cioè la Convenzione
di Bruxelles del 27.9.1968 sulla competenza giurisdizionale e l’esecuzione delle decisioni in
materia civile e commerciale), C. Giust. CE, 3.7.1997 (C-269/95), in Europa e dir. priv., con
nota di ORESTANO A., La nozione di consumatore nella convenzione di Bruxelles 27 settembre

1968; in Nuova giur. comm., 1998, I, 344, con nota di RINALDI, Non è qualificabile come

«consumatore» chi acquista beni per l’esercizio futuro di una attività di impresa; in Giust.

civ., 1999, I, 13, con nota di COREA, Sulla nozione di «consumatore»: il problema dei contratti

stipulati a scopi professionali, con riferimento alla particolare ipotesi di acquisti strumentali
al successivo inizio di una nuova impresa.

188 Cfr. infatti quanto opportunamente e chiaramente osservato a tal riguardo da GABRIELLI

E., Il consumatore e il professionista, cit., 33 s.
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Applicando questo criterio, inoltre, i contratti conclusi in vista di una

futura attività d’impresa non potrebbero mai considerarsi contratti del con-

sumatore, a prescindere dalla necessità di valutare se giuridicamente l’atto

preparatorio possa già considerarsi un segmento dell’attività d’impresa189.

Il secondo criterio, seguito (almeno inizialmente) da una parte della giuri-

sprudenza di merito190, e proposto in dottrina mediante accurati argomenti191,

consentirebbe invece opportunamente di distinguere tra atti tipici ‘‘della pro-

fessione’’, cui non si applica la disciplina delle clausole vessatorie, ed atti

meramente ‘‘relativi alla professione’’, cui tale disciplina invece si applica,

nonostante siano anch’essi in senso stretto strumentali all’attività professio-

nale o d’impresa svolta dalla persona fisica.

189 Cfr. C. Giust. CE, 3.7.1997, cit., che, come sopra già rilevato, esclude possa conside-
rarsi consumatore chi acquista per il futuro svolgimento di attività d’impresa; sul punto e per
conclusioni analoghe, cfr., ancorché con riguardo ad altra disciplina a tutela dei consumatori,
Cass., 14.4.2000, n. 4843, in Foro it., 2000, I, 3196, con nota di GRANIERI, Brevi note sulla

protezione del consumatore nei contratti a distanza; Cass., 10.8.2004, n. 15475, in Banca

dati De Jure. Diversamente però Cass., 18.9.2006, n. 20175, in Foro it., 2007, I, 1119, che,
seppure con riferimento a una disciplina diversa da quella delle clausole vessatorie, ha
ritenuto consumatore colui che stipula contratti in vista dell’inizio di attività d’impresa su
sollecitazione del professionista, ritenendo che il diverso orientamento si giustifichi soltanto
nel caso in cui la persona fisica assuma l’iniziativa di ricercare il bene o servizio al fine di
organizzare una futura attività imprenditoriale.

I termini della questione appena accennata nel testo, quella cioè dell’inizio dell’attività
d’impresa, sono efficacemente delineati in SPADA, Impresa, in Digesto comm., VII, Torino,
1992, 59 ss., dove in particolare, ai fini della soluzione della questione, si distingue tra impresa
individuale ed impresa collettiva, nonché, rispetto alla prima, tra atti relativi ed atti strumen-
tali al ciclo produttivo.

190 Cfr. P. Foggia-Orta Nova, 17.12.1998, in Giur. it., 2000, 312, con nota di TORRESI,
Consumatore, professionista. Fermenti giurisprudenziali; T. Terni, 13.7.1999, in Danno e

resp., 2000, 862, con nota di PALMIERI A., La sfuggente nozione di consumatore e le istanze di

tutela del professionista vessato; T. Roma, 20.10.1999, in Foro it., 2000, I, 645, con nota di
Lener G.; in Contr., 2000, 442, con nota di MAFFEIS, Ambito soggettivo di applicazione degli

art. 1469 bis seg. c.c. Cfr. anche P. Vibo Valentia-Tropea, 28.10.1997, in Rep. Foro it., 1999,
Contratto in genere, n. 393; T. Lucca, 4.7.2000, ivi, 2001, voce cit., n. 324; G.d.P. Civitanova
Marche, 4.12.2001, ivi, 2002, voce cit., n. 339.

191 Cfr. GATT, Art. 1469 bis, 28 comma, cit., in cui un’analisi approfondita del complesso
delle ragioni che legittimano l’indicata interpretazione; per un’analisi critica dei diversi pre-
supposti argomentativi su cui questa teoria si fonda e per la finale adesione ad essa alla luce
della ratio della normativa, cioè rimuovere asimmetrie informative che pregiudicano l’effi-
cienza del mercato tutelando il contraente debole dal punto di vista informativo, cfr. GABRIELLI

E., Il consumatore e il professionista, cit., 20 ss., secondo cui la nozione di consumatore più
idonea a non vanificare tale obiettivo è quella che emerge dall’adozione del criterio della
distinzione tra atti della professione e atti relativi alla professione, mentre il criterio dello
scopo dell’atto sarebbe a tal fine riduttivo perché ingiustificatamente consente la rimozione
delle asimmetrie informative nel solo caso di consumo privato e non anche di quello pro-
fessionale (ivi, 34).
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Questo criterio da un lato permetterebbe di risolvere il problema dell’uso

promiscuo, perché se l’atto è della professione allora esso non può essere

contemporaneamente strumentale a finalità non professionali192; dall’altro, si

porrebbe maggiormente in linea con gli obiettivi generali della disciplina delle

clausole vessatorie, perché sottoporrebbe a controllo di vessatorietà anche

quei contratti in cui, nonostante la strumentalità dell’atto all’esercizio della

professione o dell’impresa, sussiste la stessa debolezza informativa della per-

sona fisica rispetto al professionista, riproponendosi perciò il medesimo rap-

porto tra un contraente ‘‘competente’’ (il professionista) e un contraente

‘‘profano’’ (il consumatore).

A noi sembra, però, che quest’ultimo criterio debba essere circoscritto

proprio in funzione dei particolari obiettivi della disciplina delle clausole

vessatorie. Sarebbe più corretto infatti, nell’ambito degli atti relativi alla pro-

fessione, perciò meramente strumentali all’esercizio dell’impresa ma non di-

rettamente attuativi del suo oggetto, distinguere tra atti necessariamente

strumentali ed atti solo occasionalmente tali. Soltanto con riguardo a questi

ultimi, si dovrebbe a rigore escludere la competenza della persona fisica e

presumere la sua debolezza informativa, perché dove l’atto è necessariamente

strumentale occorre piuttosto presumere (e in tal modo peraltro incentivare)

un’adeguata informazione dell’individuo, o vengono comunque meno le ragio-

ni di tutela che giustificano la nullità di protezione delle clausole vessatorie.

Se si presume una situazione di debolezza, come in effetti accade per la

disciplina sulle clausole vessatorie, bisogna allora (come già rilevato con

riguardo agli enti giuridici) prestare attenzione a non dilatare la nozione di

192 Ma per una critica a questo argomento, cfr. MINERVINI E., I contratti dei consumatori,
cit., 523 s., il quale suggerisce piuttosto il ricorso al criterio della prevalenza dell’uso. Sul tema
cfr. in particolare MARCATAJO, L’uso promiscuo e la tutela dei consumatori: «un buco nel cielo

di carta», in Rass. dir. civ., 2007, 89 ss.; FAZIO, La tutela consumeristica e l’acquisto per fini

promiscui, in Europa e dir. priv., 2007, 153 ss. La «Proposta di direttiva del parlamento
europeo e del consiglio sui diritti dei consumatori», COM(2008) 614 def., definendo il consu-
matore come «qualsiasi persona fisica che, nei contratti oggetto della presente direttiva,
agisca per fini che non rientrano nel quadro della sua attività professionale» non è idonea
ad offrire soluzione specifica al problema dell’uso promiscuo. In precedenza, la Corte di
Giustizia europea, ancorché con riguardo ad una diversa disciplina, si è espressa nel senso
che la qualifica di consumatore (e dunque l’applicazione della relativa disciplina) è esclusa
quando il contratto sia stipulato per finalità d’impresa anche secondarie e non prevalenti
rispetto alle finalità personali, purché non talmente marginali da avere un ruolo trascurabile
nel contesto dell’operazione: cfr. C. Giust. CE, 20.1.2005 (C-464/01), in Foro it., 2005, IV, 124.
Di recente, T. Torino, 4.6.2010, in Foro it., 2010, I, 2523, con nota di De Santis, riguardo ad
un’ipotesi di un professionista (più precisamente, un avvocato) parte di un contratto di conto
corrente bancario, ha concluso nel senso della sua natura di consumatore se le operazioni
effettuate in connessione con l’attività professionale hanno carattere marginale.
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consumatore oltre limiti coerenti con la logica presuntiva che contraddistin-

gue questa disciplina. Se non la mera strumentalità, di certo la necessaria

strumentalità dell’atto alla professione o all’impresa esclude di poter ragione-

volmente presumere uno stato di ignoranza incolpevole e razionale in capo

all’individuo, che dunque non potrà qualificarsi come consumatore ai fini

della disciplina sulle clausole vessatorie193.

Secondo quest’ultima prospettiva, ad esempio, uno scultore dovrebbe dun-

que considerarsi professionista (rectius, non consumatore) rispetto al con-

tratto di acquisto di uno scalpello, e invece consumatore rispetto al contratto

con cui affidi ad un vettore il trasporto di una propria opera ai fini della

partecipazione ad un concorso. Sempre secondo questa prospettiva, la quali-

fica di consumatore non potrebbe essere negata al mediatore immobiliare che

acquisti un computer per destinarlo alla propria attività professionale o al-

l’avvocato che affidi ad un corriere una lettera diretta ad un proprio cliente194;

laddove sarebbe da escludersi in capo al tipografo che acquisti una macchina

tipografica195. Ancora, impiegando questa teoria, non sarebbe più automatico

considerare ‘‘non consumatore’’ il soggetto che conclude un atto finalizzato al

futuro esercizio di un’attività imprenditoriale o professionale196.

Da un altro punto di vista, non sarebbe corretto estendere in via interpre-

tativa la nozione di ‘‘consumatore’’ sino a renderla coincidente con quella di

aderente (cosı̀ come sarebbe sbagliato identificare il professionista con il

predisponente)197. Infatti, l’assenza di trattativa individuale, e dunque la qua-

lifica di mero aderente in capo al consumatore, non costituisce un presuppo-

sto di applicazione della disciplina, bensı̀ un elemento impeditivo della ves-

satorietà delle clausole. Oggetto preventivo di accertamento in un giudizio di

vessatorietà non è dunque la natura di aderente della persona fisica che

invoca la disciplina, bensı̀ quella di consumatore, spettando alla controparte

193 In questi termini cfr. già FICI, ‘‘Consumatore’’, ‘‘professionista’’ e criteri di vessatorietà

nei contratti del consumatore, in Corriere giur., 2002, 1627.
194 Cfr., in relazione a questi ultimi due esempi, T. Roma, 20.10.1999, cit.
195 Cfr. al riguardo P. Foggia-Orta Nova, 17.12.1998, cit.
196 Cfr. infatti le conclusioni di T. Terni, 13.7.1999, cit., secondo cui un contratto concluso

per una futura professione non potrebbe mai considerarsi atto della professione (cfr. anche
T. Ivrea, 5.10.1999, in Danno e resp., 2000, 861, con nota di PALMIERI A., La sfuggente nozione

di consumatore, cit., ancorché con riferimento all’applicazione del d.lg. n. 50/1992).
197 Conclude nel senso del testo, GABRIELLI E., Il consumatore e il professionista, cit., 14

ss. Cfr., invece, per la posizione criticata nel testo, GATT, Art. 1469 bis, 28 comma, cit., 157;
VETTORI, Art. 1469 bis, 18 e 28 comma, cit., 4; AZZARO, Tutela del «consumatore» e regolazione

del mercato, in Giust. civ., 2003, II, 237 ss., spec. 240, là dove l’Autore individua la situazione
‘‘debolezza’’ nell’assenza di trattativa (dello stesso Autore cfr., più ampiamente, I contratti

non negoziati, Napoli, 2000, passim).
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l’onere di dimostrare che la clausola sia stata in realtà oggetto di trattativa

individuale e perciò non possa qualificarsi come vessatoria indipendentemen-

te dal suo contenuto. Inoltre ciò che rileva per la stessa ricorrenza della

trattativa individuale che impedisce la vessatorietà è la circostanza che il

consumatore abbia in concreto (determinato o quanto meno) concorso a

determinare la clausola sospetta di vessatorietà, potendo aver meramente

aderito alle restanti clausole e al contratto in generale (esclusa la clausola

della cui vessatorietà si discute in giudizio)198.

La dichiarazione di non agire come consumatore (o, il che sarebbe lo

stesso, di agire come professionista) non preclude l’eventuale qualifica giu-

diziale del dichiarante come consumatore (e l’applicazione della relativa di-

sciplina), se tale egli è effettivamente199. Ciò è stato sottolineato da alcuni

giudici di merito200 e si spiega in termini generali alla luce del principio di

indisponibilità delle qualificazioni giuridiche da parte dei privati201. Pertanto,

per giungere alla conclusione che tale dichiarazione non produce effetti vin-

colanti per il giudice (potendo semmai essere solo un elemento che, insieme

con tutti gli altri, può essere oggetto di apprezzamento giudiziale), non oc-

corre né qualificarla vessatoria, come proposto da una dottrina202, né consi-

198 Sul punto cfr. il commento all’art. 34 c. cons., § 4.
199 Contra CIAN, Il nuovo capo XIV-bis, cit., 414, secondo cui tale dichiarazione «dovrebbe

privare tale parte della possibilità di invocare successivamente l’invalidità delle clausole
appellandosi alla sua effettiva qualità di consumatore, in quanto saremmo in presenza di
un atto di natura confessoria rivolto alla controparte, in presenza del quale, in sede giudizia-
ria, non dovrebbe essere più possibile provare quella qualità di consumatore che è il presup-
posto per richiedere la tutela de qua». Secondo questo Autore, qualora invece ricorra una
falsa dichiarazione di essere consumatore, vi sarebbe modo per il professionista di ottenere
l’annullamento del contratto per dolo incidente.

200 Cfr. P. Milano, 17.1.1995, in Resp. civ. e prev., 1995, 966, con nota di ANTONIOLLI DE-

FLORIAN, Il consumatore, un personaggio in cerca d’autore; T. Milano, 27.1.1997, in Contr.,
1998, 48.

201 Con riguardo alla qualificazione del contratto, cfr. tra le tante Cass., 22.6.2005, n.
13399, in Rep. Foro it., 2005, Contratto in genere, n. 481: «[i]n tema di interpretazione del
contratto, il procedimento di qualificazione giuridica consta di due fasi: la prima – consistente
nella ricerca e nella individuazione della comune volontà dei contraenti – è un tipico accer-
tamento di fatto riservato al giudice di merito, sindacabile in sede di legittimità solo per vizi di
motivazione in relazione ai canoni di ermeneutica contrattuale di cui agli art. 1362 seg. c.c.; la
seconda è quella della qualificazione che procede secondo il modello della sussunzione, cioè
del confronto tra fattispecie contrattuale concreta e tipo astrattamente definito dalla norma
per verificare se la prima corrisponde al secondo; questa seconda fase comporta applicazione
di norme giuridiche ed il giudice non è vincolato dal nomen iuris, adoperato dalle parti, ma
può correggere la loro autoqualificazione quando riscontri che non corrisponde alla sostanza
del contratto come da esse voluto».

202 Cfr. MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit., 524, quanto meno con riguardo
all’ipotesi in cui all’atto della stipulazione del contratto emerga la destinazione del bene o del
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derarla nulla per contrasto con l’art. 143, 18 co., c. cons., come proposto da

altra dottrina203.

La nozione di professionista non si ricava dal collegamento funzionale tra

atto e attività, perché nel definire questa figura il codice del consumo non fa

riferimento, come invece accade per il consumatore, allo scopo dell’agire,

bensı̀ al suo contesto. È dunque professionista ai fini della disciplina delle

clausole vessatorie solo colui (persona fisica o giuridica, privata o pubblica,

con scopo di lucro o senza scopo di lucro204, ma anche ente non personificato)

per il quale il contratto costituisca esercizio di attività imprenditoriale o pro-

fessionale, contribuendo a realizzarne direttamente l’oggetto. La realizzazione

di un atto meramente strumentale alla professione, se dunque può essere di

per sé idonea ad escludere la qualifica di consumatore in capo all’agente, non

potrebbe di per sé essere parimenti idonea ad attribuirgli la qualifica di pro-

fessionista, perché al di là delle definizioni legislative la logica impone che in

un rapporto tra professionista e consumatore almeno per una parte il con-

tratto si ponga in relazione diretta con l’oggetto dell’impresa o della profes-

sione205.

servizio a fini non professionali, perché in questo caso la dichiarazione del consumatore
sarebbe una sorta di dichiarazione abdicativa.

203 Cfr. in questi termini DALIA, Le nozioni di consumatore e il valore della dichiarazione

di agire per finalità di consumo, in Giur. di Merito, 2009, 1742 ss., dove anche un’analisi del
problema se una falsa dichiarazione del consumatore circa il suo agire come professionista
possa determinare conseguenze risarcitorie a suo carico; su quest’ultimo punto cfr. anche DE

CRISTOFARO G., Art. 33, c. cons., II, cit., 72 ss.
204 È noto e pacifico allo stato del dibattito che la finalità lucrativa non costituisce un

requisito essenziale dell’impresa ai sensi dell’art. 2082 c.c., nel senso che la qualifica civili-
stica di impresa e conseguentemente di imprenditore prescindono dalla circostanza che
l’impresa sia svolta per finalità lucrative (cioè l’arricchimento personale dell’imprenditore
ovvero dei soci) o non lucrative. Ne consegue che è possibile qualificare imprenditori sia gli
enti che svolgono un’impresa per finalità non lucrative di interesse generale (come le imprese
sociali di cui al d.lg. 24.3.2006, n. 155, Disciplina dell’impresa sociale, a norma della legge

13 giugno 2005, n. 118, in G.U. 27.4.2006, n. 97) sia gli enti pubblici. Ogni citazione al
riguardo sarebbe superflua, ma cfr. comunque, anche per riferimenti, CAMPOBASSO G.F., Di-

ritto commerciale, I, Diritto dell’impresa, 6a ed., Torino, 2008, 34 ss. Ciò si traduce, rispetto
alla disciplina delle clausole vessatorie, nell’irrilevanza ai fini della qualifica di professionista
dello scopo, lucrativo o non, perseguito dal soggetto della cui qualifica come professionista si
tratta. Cfr. espressamente in questo senso T. Roma, 4.4.2002, in Corriere giur., 2002, 1618,
con nota di FICI, ‘‘Consumatore’’, ‘‘professionista’’, cit.: «non vale a negare la qualifica di
professionista il rilievo (...) della destinazione dei profitti dell’attività in questione all’esple-
tamento dei compiti istituzionali alla cui cura è preposto (...): invero, la destinazione degli utili
conseguiti non ha alcuna rilevanza sotto il profilo in esame»; sul punto cfr. anche Cass.,
28.3.2006, n. 6996, in Banca dati De Jure, anche se relativa a disciplina diversa da quella delle
clausole vessatorie.

205 Afferma molto giustamente GABRIELLI E., Il consumatore e il professionista, cit., 38:
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La qualifica di professionista ai fini della disciplina sulle clausole vessato-

rie finirà dunque per coincidere con quella di imprenditore ex art. 2082 c.c., e

più in generale di soggetto esercente un’attività di natura economica avente le

medesime caratteristiche di quella di cui all’art. 2082 c.c., ancorché costui, in

virtù di una norma speciale, non sia qualificabile nel nostro ordinamento

come imprenditore (professionista ex art. 33, 18 co., c. cons. sarà pertanto

anche il professionista intellettuale che, nel nostro ordinamento, diversamen-

te da quello comunitario, non è considerato imprenditore per implicita esclu-

sione da parte dell’art. 2238 c.c.)206. Conseguentemente, non potrà qualificarsi

come professionista l’ente privato o pubblico che eroghi gratuitamente (o

comunque ad un prezzo non idoneo a remunerare i fattori della produzione)

beni o servizi, poiché questa attività non è qualificabile come attività d’impre-

sa ex art. 2082 c.c., per carenza del requisito dell’economicità (si pensi ad una

fondazione che impieghi le rendite del proprio patrimonio per erogare borse

di studio o gestire e fornire servizi di assistenza agli anziani; ad un’organizza-

zione di volontariato di cui alla l. n. 266/1991 o ad un’associazione di promo-

zione sociale di cui alla l. n. 388/2000; ma anche all’ente pubblico che non

agisca in forma imprenditoriale, come ad esempio il servizio sanitario nazio-

nale rispetto alle prestazioni sanitarie erogate)207.

Occorre in definitiva prestare attenzione a non confondere e sovrapporre

la figura del ‘‘non consumatore’’ ai sensi dell’art. 3, lett. a), c. cons. con quella

«poiché in tanto vi è un consumatore in quanto vi sia un professionista, quest’ultimo non
potrà che svolgere l’attività economica in relazione alla quale si dovrà discutere circa la
qualifica di consumatore della controparte contrattuale». Sul rilievo meramente negativo
del consumatore quale ‘‘non professionista’’ nei rapporti con un professionista, cfr. già BUO-

NOCORE, Contratti del consumatore e contratti d’impresa, in Riv. dir. civ., 1995, I, 1 ss., spec.
36 ss.

206 Sul punto, cfr. CAMPOBASSO G.F., op. cit., 42 ss.; e per la parzialmente diversa (proprio
sotto questo profilo) nozione di impresa nel diritto comunitario, cfr. CORAPI, Impresa (diritto

comunitario), in Enc. Dir., Annali, I, Milano, 2007, 734 ss.
207 Cfr. Cass., 2.4.2009, n. 8093, in Guida dir., 2009, 70, che ha escluso l’applicabilità del

foro del consumatore alle controversie promosse dagli utenti del Servizio sanitario nazionale,
ancorché sulla base di una motivazione non lineare e poco convincente secondo cui è
impossibile qualificare come contratto questo rapporto (quando invece sarebbe bastato dire
che l’Azienda pubblica non è professionista perché eroga prestazioni non remunerative,
ovverosia i cui costi non sono coperti dai corrispettivi versati dagli utenti: ciò che qui manca
è dunque l’economicità della gestione che è uno degli elementi essenziali della qualifica di
imprenditore ai sensi dell’art. 2082 c.c., con cui, come detto nel testo, deve identificarsi il
‘‘professionista’’ di cui alla disciplina in commento). Ciò naturalmente non esclude che il
consumatore-utente di pubblici servizi possa far valere gli altri diritti che il codice del con-
sumo gli attribuisce nei confronti degli enti pubblici erogatori di servizi [non solo sulla base
degli artt. 2, 28 co., lett. g), e 101 c. cons., come la sentenza da ultimo citata chiarisce in
motivazione]. Sul punto cfr. anche T. Nola, 11.1.2011, in Banca dati De Jure.
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del ‘‘professionista’’ ai sensi della lett. c), perché il non consumatore rispetto

ad un certo contratto non sempre sarà professionista rispetto al medesimo

contratto.

Conformemente a quanto la dottrina più attenta ha rilevato208, dovranno

pertanto distinguersi le seguenti situazioni:

a) contratto tra professionista e consumatore cui si applica la disciplina di

cui agli artt. 33 ss. c. cons.;

b) contratto tra professionista e non consumatore cui tale disciplina non si

applica per carenza del requisito soggettivo in una delle parti;

c) contratto tra un non professionista e un non consumatore cui parimenti

tale disciplina non trova applicazione, essendo entrambe le parti prive dei

requisiti soggettivi necessari (indipendentemente peraltro dal fatto che il non

professionista impieghi contratti standard o predisponga unilateralmente il

contratto, poiché, come sopra rilevato, né la figura del consumatore coincide

con quella dell’aderente, né per converso quella del professionista con quella

del predisponente).

La categoria dei contratti del consumatore non risulta invece in alcun

modo delimitata sotto il profilo oggettivo, cioè dei tipi e delle categorie di

contratti cui si applica209. Se in passato, infatti, il riferimento contenuto nel-

l’art. 1469 bis, 18 co., c.c. ai contratti aventi ad oggetto la cessione di beni o la

prestazione di servizi, poi soppresso ad opera dell’art. 25, l. n. 526/1999210,

poteva dare luogo all’interpretazione per cui la disciplina non fosse applica-

bile in mancanza delle suddette cessione o prestazione da parte del profes-

sionista211, l’assoluta mancanza di riferimenti di questo tipo nell’attuale ver-

sione dell’art. 33 c. cons. consente di concludere nel senso che la disciplina

delle clausole vessatorie sia applicabile a tutti i contratti tra un consumatore e

un professionista212.

Neanche rilevano le modalità di formazione del contratto, che semmai

208 Cfr. GABRIELLI E., Il consumatore e il professionista, cit., 38 s.
209 Nel 108 considerando alla direttiva 93/13/CEE si escludono espressamente dal suo

ambito di applicazione i contratti di lavoro, i contratti relativi ai diritti di successione, i
contratti relativi allo statuto familiare, i contratti relativi alla costituzione ed allo statuto delle
società.

210 Com’è noto, tale norma ha posto fine ad una procedura di infrazione cui era incorsa
l’Italia per inesatto recepimento della direttiva comunitaria 93/13/CEE [cfr. Commissione CE,
18.12.1998, lett. A), in Corriere giur., 1999, 515, con nota di CARBONE, Giudizio negativo della

CE sul non corretto recepimento della direttiva n. 93/13].
211 Sul punto cfr. T. Roma, 4.4.2002, cit.
212 In tal senso, espressamente, adesso, Cass., 20.3.2010, n. 6802, in Foro it., 2010, I, 2442,

con nota di Palmieri A.
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potranno assumere importanza ad altri fini, sia interni alla disciplina sulle

clausole vessatorie sia attinenti ai suoi rapporti con altre normative contrat-

tuali. La disciplina trova pertanto applicazione:

a) sia nel caso in cui il professionista si avvalga di condizioni generali di

contratto o di moduli e formulari destinati ad essere impiegati per un numero

indeterminato di rapporti contrattuali, come il più delle volte avverrà;

b) sia nel caso in cui tali forme di standardizzazione non sussistano e (il

contratto o) la clausola sia stata predisposta unilateralmente dal professioni-

sta per regolare un singolo rapporto con un determinato consumatore213;

c) sia infine nell’ipotesi in cui manchi persino la predisposizione unilate-

rale da parte del professionista della clausola sospetta di vessatorietà214.

8. Il rapporto con altre discipline protettive

La definizione dell’ambito soggettivo ed oggettivo di applicazione della

disciplina in commento è operazione altresı̀ necessaria al fine di esaminarne

il rapporto con altre discipline protettive che potrebbero applicarsi a tutela

del consumatore nei confronti di una controparte professionale.

Affrontare questo tema potrebbe inoltre richiedere di tenere conto da un

lato della ratio della disciplina delle clausole vessatorie in rapporto alla ratio

delle altre discipline della cui applicabilità si discute, dall’altro delle due

disposizioni generali di raccordo tra codice civile e codice del consumo cui

si è già fatto riferimento, ovverosia, l’art. 38 c. cons., secondo cui «per quanto

non previsto dal presente codice, ai contratti conclusi tra il consumatore ed il

professionista si applicano le disposizioni del codice civile», e l’art. 1469 bis

c.c., secondo cui le disposizioni del codice civile sui contratti in generale

(quelle del Titolo II, Libro IV) si applicano ai contratti dei consumatori ove

non derogate dal codice del consumo o da altre disposizioni più favorevoli per

il consumatore.

Un problema di coordinamento si pone tanto con riguardo ad altre norme

del codice del consumo, quanto rispetto a norme del codice civile o di leggi

speciali settoriali.

Quanto alla prima ipotesi, occorre ribadire che la disciplina sulle clausole

vessatorie è una disciplina generale applicabile a tutti i contratti tra consu-

matori e professionisti. Come infatti rilevato, la categoria dei contratti del

213 Ciò non esclude che nel caso sub a), al contratto del consumatore siano dedicate
norme particolari (cfr. artt. 34, 58 co.; 37 c. cons.).

214 Per precisazioni sul punto cfr. il commento all’art. 34 c. cons., § 4.
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consumatore cui l’art. 33 c. cons. fa riferimento non è oggettivamente limitata

in funzione della tipologia di prestazione o di bene o servizio oggetto del

contratto, oppure delle modalità di formazione dello stesso. Ciò significa

che la suddetta disciplina a maggior ragione si applica ai particolari tipi o

categorie di contratti previsti e disciplinati all’interno del codice del consumo,

con cui condivide la particolare finalità protettiva del consumatore. Tuttavia,

tanto sarà vero nei limiti in cui nel codice del consumo non sussistano dispo-

sizioni particolari che direttamente o indirettamente escludano la disciplina

delle clausole vessatorie o comunque incidano sulla sua applicazione, perché

il principio della prevalenza della norma più favorevole di cui all’art. 1469 bis

c.c., dettato per regolare i rapporti tra codice civile e codice del consumo, non

sembra applicabile anche ai rapporti tra le diverse discipline interne al codice

del consumo, che dovrebbero ritenersi governati, piuttosto, dall’ordinario

criterio della prevalenza della norma speciale su quella generale.

In certi casi è lo stesso codice del consumo a dettare una specifica regola

di contenuto di un particolare tipo di contratto del consumatore facendo allo

stesso tempo salva l’applicazione della disciplina generale delle clausole ves-

satorie. Cosı̀ l’art. 95, 18 co., c. cons., relativo ai contratti aventi ad oggetto

servizi turistici, in cui si prevede che «le parti contraenti possono convenire in

forma scritta, fatta salva in ogni caso l’applicazione degli articoli 1341 del

codice civile e degli articoli da 33 a 37 del codice, limitazioni al risarcimento

del danno, diverso dal danno alla persona, derivante dall’inadempimento o

dall’inesatta esecuzione delle prestazioni che formano oggetto del pacchetto

turistico».

La disposizione sopra citata è molto interessante anche perché lascia

trasparire la posizione del legislatore rispetto ad un particolare tema, quello

dei rapporti tra la disciplina delle clausole vessatorie di cui agli artt. 33 ss.

c. cons. e la disciplina della clausole (cc.dd. vessatorie)215 di cui all’art. 1341,

28 co., c.c. Tema, quest’ultimo, che conduce l’indagine verso la seconda delle

ipotesi sopra formulate.

Il problema, com’è noto, è se la disciplina di cui all’art. 1341, 28 co., c.c. si

applichi anche ai contratti del consumatore, considerato che le clausole ves-

satorie in essi eventualmente contenute sono sottoposte alla disciplina parti-

colare di cui agli artt. 33 ss. c. cons.216.

215 Sul problema terminologico con riferimento alle clausole di cui all’art. 1341, 28 co., c.c.,
cfr. FRANCARIO, Clausole vessatorie, in Enc. Giur., VI, Roma, 1990, 1 s.

216 Naturalmente, non è neanche in discussione che la disciplina delle clausole vessatorie
nei contratti del consumatore non abbia abrogato l’art. 1341, 28 co., c.c. (cfr. per questa
conclusione COSTANZA, Coordinamento tra vecchia e nuova disciplina, in Commentario al
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È corretto sostenere che l’art. 1341, 28 co., c.c., si applichi anche ai con-

tratti dei consumatori: la specifica approvazione per iscritto delle clausole di

cui all’art. 1341, 28 co., c.c. è necessaria affinché le clausole ivi indicate siano

efficaci nei confronti del consumatore, a prescindere dalla loro vessatorietà ai

sensi degli artt. 33 ss. c. cons.217, e naturalmente nel rispetto degli orienta-

menti interpretativi maturati con riguardo all’art. 1341, 28 co., c.c. (relativa-

mente, ad esempio, alla non necessità dell’approvazione per iscritto allorché

la clausola sia stata oggetto di specifica trattativa tra le parti).

Questa conclusione si giustifica soprattutto in ragione della diversa natura

e dei diversi obiettivi della tutela, ed è confortata dalle previsioni di cui agli

artt. 38 c. cons. e 1469 bis c.c.

La specifica approvazione per iscritto, infatti, è regola diretta a richiamare

capo XIV bis del codice civile: dei contratti del consumatore, cit., 73), dal momento che,
indipendentemente dalla risposta al quesito posto nel testo, gli artt. 33 ss. c. cons., non
regolano l’intera materia già regolata dall’art. 1341, 28 co., c.c., essendo diverso, sia soggetti-
vamente sia oggettivamente, l’ambito di applicazione delle due discipline [cfr., per tutti,
ROPPO, Il contratto, cit., 911: «[l]’ambito degli artt. 1469-bis ss. è diverso, e complessivamente
più ristretto, di quello dell’art. 1341. L’art. 1341 copre qualsiasi contratto standard fra qual-
siasi predisponente e qualsiasi aderente: dunque anche i contratti in cui non compare un
consumatore (...). Invece la nuova disciplina copre solo i contratti in cui aderente sia un
‘‘consumatore’’, e predisponente un ‘‘professionista’’; invece l’ambito degli artt. 1469-bis ss. è
«più largo sotto un altro profilo. L’art. 1341 riguarda solo i contratti standard (...). La nuova
disciplina prescinde da questo requisito, e si applica anche ai contratti predisposti per un
singolo affare con un singolo cliente (purché predisposti unilateralmente dal professionista, e
non negoziati col cliente): regola cioè tutti i contratti per adesione fra professionisti e con-
sumatori, e non solo i contratti standard per adesione»]. Altro quesito riguarda l’applicabilità
ai contratti del consumatore degli artt. 1341, 18 co., e 1342 c.c.: entrambi, anche sulla base di
quanto si esporrà nel testo, devono ritenersi applicabili ai contratti del consumatore (cfr., in
questo senso, CIAN, Il nuovo capo XIV-bis, cit., 412 s.; COSTANZA, op. cit., 74 s.). Infine, posto
che l’art. 1341, 28 co., c.c. trova applicazione solo nel caso di contratti conclusi mediante
l’impiego di c.g.c., moduli o formulari, l’applicazione cumulativa di cui si discute nel testo
sarà limitata ai casi (di certo più frequenti) in cui i contratti dei consumatori siano conclusi
mediante l’impiego di queste tecniche di contrattazione (e subordinatamente agli orienta-
menti della giurisprudenza in materia, che, ad esempio, esclude la natura ‘‘per adesione’’ del
contratto, e dunque la necessità di specifica approvazione per iscritto delle clausole vessa-
torie in esso incluse, allorché siano intercorse trattative tra le parti: cfr. Cass., 19.5.2006, n.
11757, in Banca dati De Jure; Cass., 30.12.2008, n. 2110, ibidem).

217 Cfr. per questa conclusione, tra i tanti, PARDOLESI R., Clausole abusive, pardon vessa-

torie, cit., 542 s.; MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit., 592; MONTICELLI, Art. 34, in
I contratti del consumatore, cit., 467 s. In giurisprudenza, Cass., 26.9.2008, n. 24262, in Foro

it., 2008, I, 3528 ss., con nota di PARDOLESI R., PALMIERI A., Clausole vessatorie, negoziazione

individuale, onere probatorio: di terre promesse ed imperialismo del «consumer law»;
Cass., 20.3.2010, n. 6802, cit. Diversamente COSTANZA, op. cit., 75 s.; GAZZONI, Manuale di

diritto privato, 13a ed., Napoli, 2007, 912; GORGONI A., Art. 33, 28 comma, lett. a), in Codice

del consumo, cit., 245.
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l’attenzione dell’aderente su clausole destinate ad essere per lui particolar-

mente onerose218. Si tratta, dunque, di una tutela formale mediante la quale

s’intende proteggere l’interesse di quella parte che si presume essere poco

interessata verso il contenuto normativo del contratto ad effettuare scelte

contrattuali consapevoli. Tanto è vero questo che la giurisprudenza sull’art.

1341, 28 co., c.c. ha imposto al predisponente particolari forme e modalità di

presentazione delle clausole ai fini della loro ‘‘doppia sottoscrizione’’, mirando

cosı̀ a rendere l’aderente effettivamente consapevole non solo della loro esi-

stenza ma anche del loro contenuto219.

Al contrario, solo indirettamente e marginalmente la disciplina di cui agli

artt. 33 ss. c. cons. protegge conoscenza e consapevolezza del consumatore

rispetto alle clausole vessatorie. Tale disciplina è piuttosto direttamente e

principalmente destinata ad eliminare contenuti sbilanciati e perciò vessatori

che non trovino alcuna giustificazione nell’ambito della relazione economica

e debbano perciò presumersi risultato di approfittamento da parte del pro-

fessionista della debolezza informativa (e, in certi casi e per effetto, anche

economica) del consumatore. Come già in precedenza rilevato, in un certo

senso la disciplina sulle clausole vessatorie nei contratti del consumatore,

preso atto che il dislivello informativo non si può appianare agevolando co-

noscenza e consapevolezza della parte che s’intende proteggere (come invece

cerca di fare l’art. 1341, 28 co., c.c.), è costretta ad attaccare direttamente le

clausole squilibrate ed irragionevoli del contratto, anche se, per avventura, di

queste clausole e del loro contenuto vessatorio il consumatore sia effettiva-

mente consapevole (come si dirà, infatti, la trattativa individuale che esclude

la vessatorietà non consiste nella mera accettazione consapevole da parte del

consumatore dei contenuti vessatori).

Da quanto rilevato consegue che, sotto il profilo della forma e degli obiet-

tivi specifici della tutela, le due discipline non sono sovrapponibili tra loro, ciò

che induce a ritenere possibile la loro applicazione cumulativa (come anche

suggerito dalla lettera dell’art. 95, 18 co., c. cons. sopra citato)220.

218 Cfr. MONTICELLI, op. cit., 468.
219 Si nega ad esempio che il richiamo in blocco di tutte le c.g.c. e la sottoscrizione

indiscriminata di esse apposta sotto la relativa elencazione in base al numero d’ordine sia
idonea ad integrare il requisito della specificità dell’approvazione, e si discute di quali accor-
gimenti grafici siano invece sufficienti ad integrarlo: cfr., tra le tante, Cass., 26.9.2008, n.
24262, cit.; Cass., 29.2.2008, n. 5733, in Banca dati De Jure; Cass., 20.12.2007, n. 26977, ivi;
Cass., 3.9.2007, n. 18525, ivi; Cass., 11.5.2006, n. 10942, ivi; in dottrina, anche per ulteriori
riferimenti giurisprudenziali, cfr. PATTI S., Le condizioni generali di contratto e i contratti del

consumatore, cit., 343 ss.
220 Come già in precedenza rilevato, ciò presuppone che il contratto del consumatore sia
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L’art. 38 c. cons., del resto, prevede l’applicabilità ai contratti dei consuma-

tori delle disposizioni del codice civile per quanto non previsto dal codice del

consumo, e la tutela formale di cui all’art. 1341, 28 co., c.c., non è generalmente

prevista nel codice del consumo (sul presupposto che altra forma di tutela più

incisiva, quella contenutistica, sia necessaria)221. Inoltre, anche quando il fine di

conoscenza e consapevolezza del consumatore è perseguito dal codice del

consumo – come nel caso dell’art. 35, 18 co., e, peraltro solo limitatamente a

certi aspetti del contenuto, in quello dell’art. 34, 28 co., c. cons. –, lo è con

modalità diverse dall’imposizione di un onere di specifica approvazione per

iscritto e dalla prescrizione di inefficacia ai sensi dell’art. 1341, 28 co., c.c.:

nel primo caso (art. 35, 18 co., c. cons.), mediante la regola sulla prevalenza

dell’interpretazione più favorevole al consumatore222; nel secondo caso (art. 34,

28 co., c. cons.), sottoponendo al giudizio di vessatorietà la clausola principale

oscura ed incomprensibile, che è normalmente esclusa da tale giudizio223.

Questa conclusione non si pone in conflitto con la regola di cui al nuovo

art. 1469 bis c.c., poiché il codice del consumo non realizza una deroga al

codice civile sotto il profilo del trattamento delle condizioni generali di con-

tratto e dei moduli o formulari, e delle clausole vessatorie ivi inserite, ma si

occupa della diversa fattispecie delle clausole vessatorie nei contratti del

consumatore, categoria, quest’ultima, non coincidente, come detto, con quel-

la dei contratti per adesione, perché delineata su basi soggettive ed indipen-

dentemente da profili oggettivi quali le modalità del contrarre224.

La possibilità di applicazione cumulativa delle due discipline non deve

però tramutarsi in un fatto diminutivo della tutela del consumatore, come

potrebbe avvenire in due casi.

Primo, qualora si ritenesse che l’approvazione specifica della clausola

vessatoria valga ad integrare l’elemento impeditivo della vessatorietà di cui

all’art. 34, 48 co., c. cons. Si tratterebbe di una conclusione palesemente errata

proprio sulla base dei diversi obiettivi particolari che, come osservato, le due

concluso mediante l’impiego di c.g.c., moduli o formulari. Cfr. MINERVINI E., I contratti dei

consumatori, cit., 592, il quale mette altresı̀ in luce come questa conclusione sia pienamente
legittima ai sensi dell’art. 8, direttiva 93/13/CEE.

221 Conclude in tal senso MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit., 590: «dato che il
codice del consumo non prevede un controllo formale delle clausole vessatorie, ai contratti
del consumatore si applicano gli artt. 1341 e 1342».

222 Cfr. il commento all’art. 35 c. cons., § 4.
223 Cfr. il commento all’art. 34 c. cons., § 6.
224 Cfr. MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit., 591, il quale rileva come «il codice

del consumo non si occupa del controllo formale delle clausole vessatorie, e quindi non
apporta alcuna deroga agli artt. 1341 e 1342, che si applicano ai contratti del consumatore».
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discipline si propongono225. La trattativa che esclude la vessatorietà non po-

trebbe mai farsi coincidere nella mera conoscenza della clausola se si vuole

assegnare alla disciplina delle clausole vessatorie nei contratti del consuma-

tore una funzione diversa (di controllo sostanziale e contenutistico) rispetto

alla funzione (di mera informazione e trasparenza) assolta dalla disciplina

delle clausole vessatorie nei contratti per adesione.

Secondo, qualora non si coordinasse adeguatamente, nella prospettiva

della massima tutela del consumatore emergente dalla previsione di cui al-

l’art. 1469 bis c.c., la disciplina dei rimedi.

Allorché infatti entrambi i rimedi fossero in concreto applicabili (perché

non vi è stata specifica approvazione per iscritto di una clausola che sia

vessatoria ex artt. 33 ss. c. cons.), si aprirebbero due possibili alternative: o

si integrano le due discipline, cosicché la tutela del consumatore non risulti

diminuita (o risulti anzi accresciuta), o si applica senz’altro il rimedio la cui

disciplina è più favorevole al consumatore226.

L’unica decisione che nell’ipotesi di cui sopra al giudice dovrebbe ritenersi

impedita sembra essere quella di dichiarare la clausola inefficace ex art. 1341,

28 co., c.c., applicando a tale inefficacia la disciplina ordinaria della nullità che

risulterebbe più sfavorevole al consumatore di quella della nullità di prote-

zione ex art. 36 c. cons., sotto il profilo della legittimazione ad agire, della

rilevabilità d’ufficio e della conservazione del contratto227. Il riferimento con-

tenuto nell’art. 1469 bis c.c., alla prevalenza delle disposizioni più favorevoli al

consumatore (riferimento che deve ritenersi valido anche con riguardo alle

norme sui rimedi), renderebbe infatti questa decisione contraria a legge.

In definitiva, in presenza di un contratto del consumatore, sembra possi-

bile cumulare la tutela ex art. 1341, 28 co., c.c. con quella ex artt. 33 ss. c. cons.

225 In dottrina, cfr. in questo senso, per tutti, DE NOVA, Le clausole vessatorie, cit., 9; in
giurisprudenza, Cass., 26.9.2008, n. 24262, cit., dove si legge: «[a]i fini della deroga del foro del
consumatore, è allora in ogni caso insufficiente la specifica approvazione per iscritto ex art.
1341, 28 comma, c.c.». Invece, secondo COSTANZA, op. cit., 76, «una volta sottoscritta la
clausola abusiva, è assai difficile negare che la clausola non è il risultato di un accordo».

226 Essendo entrambi i due rimedi rilevabili d’ufficio, alla conclusione di cui nel testo si
può pervenire indipendentemente dal contenuto della domanda giudiziale del consumatore, e
dunque anche nell’ipotesi in cui il consumatore agisca soltanto o principalmente ai sensi
dell’art. 1341, 28 co., c.c., trascurando la domanda ex art. 36, 18 co., c. cons.

227 La Suprema Corte, anche se esistono alcune pronunce anteriori di diverso tenore, è
infatti senz’altro orientata nel senso che la mancata specifica approvazione per iscritto delle
clausole di cui all’art. 1341, 28 co., c.c., ne comporta la nullità, eccepibile da chiunque vi abbia
interesse e rilevabile d’ufficio in ogni e stato e grado del procedimento: cfr. di recente Cass.,
14.7.2009, n. 16394, in Banca dati De Jure; per una critica di questo orientamento, cfr. PATTI

S., Le condizioni generali di contratto e i contratti del consumatore, cit., 346 ss.
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Anche il consumatore, dunque, come qualsiasi altro aderente, può far valere

l’inefficacia della clausola non specificamente approvata per iscritto ex art.

1341, 28 co., c.c. (anche là dove questa clausola non sia vessatoria ai sensi

degli artt. 33 ss. c. cons.). Qualora entrambi i rimedi siano in concreto appli-

cabili (perché una clausola che doveva essere specificamente approvata per

iscritto ex art. 1341, 28 co., c.c. è anche vessatoria ai sensi degli artt. 33 ss.

c. cons.), occorre dare preferenza al rimedio la cui disciplina sia più favore-

vole al consumatore oppure integrare le discipline in modo tale da non ridurre

(o, se possibile, incrementare) il livello di tutela del consumatore.

Potrà notarsi come analogo problema si ponga tutte le volte in cui una

clausola vessatoria ai sensi degli artt. 33 ss. c. cons., in quanto tale sottoposta

alla disciplina della nullità di protezione, sia anche nulla in base alle norme del

codice civile, dovendosi in questo caso stabilire se si possa decretarne la

nullità sulla base del codice civile e contemporaneamente sottoporre questa

nullità alla particolare disciplina di cui all’art. 36 c. cons., in quanto più favo-

revole al consumatore, pervenendosi cosı̀ ad un’integrazione delle due disci-

pline nella prospettiva della maggiore tutela del consumatore, oppure se si

debba applicare esclusivamente la disciplina delle clausole vessatorie.

La terza ipotesi sopra prospettata è quella del rapporto tra codice del

consumo e discipline estranee al codice civile, ma anch’esse con funzione

protettiva di contraenti deboli, e dunque potenzialmente applicabili ai consu-

matori. Si pensi, ad esempio, alle discipline sui contratti bancari o sui con-

tratti del mercato finanziario.

Riguardo al rapporto tra queste discipline protettive mancano norme spe-

cifiche come l’art. 38 c. cons. e l’art. 1469 bis c.c., ponendosi pertanto il dubbio

se eventuali problemi di coordinamento debbano essere risolti applicando il

principio della prevalenza della norma speciale su quella generale (che, come

si è detto, dovrebbe governare i rapporti tra norme del codice del consumo) o

di quella più favorevole al consumatore (che, come visto, governa i rapporti tra

disposizioni del codice del consumo e disposizioni del codice civile).
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Art. 34 – Accertamento della vessatorietà delle clausole

[1] La vessatorietà di una clausola è valutata tenendo conto della natura del

bene o del servizio oggetto del contratto e facendo riferimento alle circostan-

ze esistenti al momento della sua conclusione ed alle altre clausole del con-

tratto medesimo o di un altro collegato o da cui dipende.

[2] La valutazione del carattere vessatorio della clausola non attiene alla
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determinazione dell’oggetto del contratto, né all’adeguatezza del corrispetti-

vo dei beni e dei servizi, purché tali elementi siano individuati in modo

chiaro e comprensibile.

[3] Non sono vessatorie le clausole che riproducono disposizioni di legge

ovvero che siano riproduttive di disposizioni o attuative di princı̀pi conte-

nuti in convenzioni internazionali delle quali siano parti contraenti tutti

gli Stati membri dell’Unione europea o l’Unione europea.

[4] Non sono vessatorie le clausole o gli elementi di clausola che siano stati

oggetto di trattativa individuale.

[5] Nel contratto concluso mediante sottoscrizione di moduli o formulari

predisposti per disciplinare in maniera uniforme determinati rapporti

contrattuali, incombe sul professionista l’onere di provare che le clausole,

o gli elementi di clausola, malgrado siano dal medesimo unilateralmente

predisposti, siano stati oggetto di specifica trattativa con il consumatore.

commento di Antonio Fici

Sommario: 1. Introduzione. - 2. Clausola generale di vessatorietà e criteri di accertamen-
to del significativo squilibrio. - 3. Le clausole riproduttive di disposizioni di legge. -
4. Nozione e funzione della trattativa individuale. - 5. L’onere della prova della tratta-
tiva individuale e l’onere della prova della vessatorietà. - 6. Le clausole determinative
dell’oggetto e del corrispettivo e l’equilibrio delle prestazioni principali.

1. Introduzione

L’art. 34 c. cons., che riproduce senza variazioni il contenuto dell’abrogato

art. 1469 ter c.c., si occupa di vari profili della disciplina delle clausole vessa-

torie nei contratti del consumatore. Infatti, le diverse disposizioni contenute

nell’art. 34 c. cons. assumono ciascuna uno specifico ruolo nell’ambito della

disciplina, ancorché in qualche modo pur sempre ricollegabile al tema più

generale dell’accertamento della vessatorietà delle clausole, cui infatti l’art. 34

c. cons. è intitolato. Il loro comune obiettivo (con l’unica eccezione del 58 co.,

che svolge un’altra funzione) consiste nel circoscrivere, attraverso modalità

differenti, l’incidenza, che altrimenti sarebbe amplissima, dell’art. 33 c. cons.,

e della relativa valutazione di vessatorietà, sui contratti dei consumatori.

Il 18 co. contiene criteri legali di accertamento della vessatorietà e in

particolare della ‘‘significatività’’ dello squilibrio; criteri, cioè, che devono

essere presi in considerazione dal giudice al fine di valutare se lo squilibrio

di diritti e di obblighi determinato dalla clausola sospetta di vessatorietà sia

significativo e perciò la clausola possa ritenersi vessatoria ed essere quindi

dichiarata nulla.
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Il 28 co., invece, esclude alcuni elementi del contenuto del contratto dal

controllo di vessatorietà: se individuati in modo chiaro e comprensibile, que-

sti elementi non possono infatti essere valutati per la loro presunta vessato-

rietà; diversamente, il giudizio di vessatorietà è consentito nel caso in cui tali

elementi non risultino chiari e comprensibili.

Il 38 e 48 co. contemplano due diverse circostanze – la riproduzione di

disposizioni di legge e la trattativa individuale – in presenza delle quali le

clausole non possono dichiararsi vessatorie (e conseguentemente nulle) an-

che qualora determinino un significativo squilibrio di diritti e di obblighi a

carico del consumatore. Si tratta, perciò, di elementi impeditivi della vessa-

torietà.

Il 58 co., infine, contiene una disposizione sull’onere della prova, che, come

si avrà modo di rilevare, svolge però soltanto una funzione chiarificatrice

nell’interesse del professionista.

2. Clausola generale di vessatorietà e criteri di accertamento del significa-

tivo squilibrio

La dottrina è sostanzialmente concorde nel leggere ed interpretare l’art.

34, 18 co., c. cons. in stretto collegamento con la clausola generale di vessa-

torietà di cui all’art. 33, 18 co., c. cons.1.

L’art. 34, 18 co., c. cons., infatti, conterrebbe criteri di valutazione della

vessatorietà variamente qualificati come ‘‘strumentali’’, ‘‘integrativi’’, ‘‘di sup-

porto’’, ‘‘di sostegno’’, ‘‘complementari’’ ai due criteri generali di cui all’art. 33,

18 co., c. cons., ovverosia il significativo squilibrio e (almeno per chi ritenga

che essa rivesta un ruolo autonomo ed aggiuntivo rispetto al significativo

squilibrio)2 la contrarietà a buona fede3.

1 L’art. 34, 18 co., c. cons. riproduce quasi testualmente l’art. 4, 18 co., della direttiva 93/13/
CEE, secondo cui «il carattere abusivo di una clausola contrattuale è valutato tenendo conto
della natura dei beni o servizi oggetto del contratto e facendo riferimento, al momento della
conclusione del contratto, a tutte le circostanze che accompagnano detta conclusione e a
tutte le altre clausole del contratto o di un altro contratto da cui esso dipende». L’art. 32,
28 co., della «Proposta di direttiva del parlamento europeo e del consiglio sui diritti dei
consumatori», COM(2008) 614 def., riprende la formulazione di cui all’art. 4, 18 co., della
direttiva 93/13/CEE, aggiungendo soltanto che «nella valutazione dell’equità di una clausola
contrattuale l’autorità competente a livello nazionale tiene conto anche del modo in cui è
stato redatto il contratto e comunicato al consumatore da parte del commerciante a norma
dell’articolo 31».

2 Per la negazione di ciò, cfr. il commento all’art. 33 c. cons., § 5.3.
3 Cfr. ROPPO, Clausole vessatorie (nuova normativa), in Enc. Giur., VI, Roma, 1996, 7;

MONTICELLI, Art. 34, in I contratti del consumatore. Commentario al codice del consumo, a
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Talvolta la dottrina precisa che questi criteri sono ‘‘positivi’’ e pertanto

contrapposti a quelli di cui al 28 co. del medesimo articolo, che sarebbero

invece ‘‘negativi’’ «perché limitativi per l’interprete della valutazione di vessa-

torietà»4. In realtà, quest’ultima classificazione appare fuorviante, da un lato

perché i criteri di cui all’art. 34, 18 co., c. cons. sono idonei sia ad affermare sia

a negare la vessatorietà di una clausola, potendo dunque essere fatti valere in

un giudizio di vessatorietà tanto dal consumatore quanto dal professionista;

dall’altro perché l’art. 34, 28 co., c. cons. non contiene criteri ‘‘negativi’’ nel

senso indicato da questa dottrina, bensı̀ esclude alcuni elementi del contenuto

del contratto dal possibile giudizio di vessatorietà (a condizione, peraltro, che

essi siano individuati in modo chiaro e comprensibile)5.

Quanto al rapporto con l’art. 33, 18 co., c. cons. e con la clausola generale

di vessatorietà, l’art. 34, 18 co., c. cons. – come già si è avuto modo di osser-

vare6 – individua i criteri di accertamento della ‘‘significatività’’ dello squili-

brio, poiché non ogni squilibrio formale tra le posizioni contrattuali delle parti

è causa di vessatorietà della clausola che lo produce, bensı̀ soltanto uno

squilibrio ‘‘significativo’’, che risulti cioè rilevante alla luce dei suddetti criteri.

In questo senso è corretto affermare che l’art. 34, 18 co., c. cons. completa

l’art. 33, 18 co., c. cons.

Nessuna relazione è invece possibile instaurare tra l’art. 34, 18 co., c. cons.

e l’art. 33, 28 co., c. cons., poiché la presunzione di vessatorietà – se la

s’intende come valutazione legale di vessatorietà e non già semplicemente

come regola sull’inversione dell’onere della prova della vessatorietà – preclu-

de al professionista la possibilità di dimostrare che lo squilibrio generato dalle

clausole presuntivamente vessatorie non sia ‘‘significativo’’, cioè rilevante ai

sensi dell’art. 34, 18 co., c. cons. (potendo egli evitare la nullità soltanto

attraverso la prova di un fatto impeditivo della vessatorietà)7.

I criteri di significatività (ovvero, di rilevanza) di cui all’art. 34, 18 co.,

c. cons. sono funzionali alla valutazione sostanziale dello squilibrio alla luce

e in ragione di tutti gli interessi (sia del consumatore sia del professionista)

coinvolti nella specifica e complessiva operazione economica che il contratto

cura di Cesàro E., 4a ed., Padova, 2007, 469; NUZZO, Art. 1469 ter, 18 e 28 comma, in Com-

mentario al capo XIV bis del codice civile: dei contratti del consumatore, a cura di Bianca
C.M., Busnelli, Padova, 1999, 719.

4 Cosı̀ MONTICELLI, op. cit., 469; in questi termini anche ROPPO, Clausole vessatorie (nuova

normativa), cit., 7.
5 In quest’ultimo senso, correttamente, MINERVINI E., I contratti dei consumatori, in Tratt.

Roppo, IV, Rimedi-1, a cura di Gentili, Milano, 2006, 557 s.
6 Cfr. il commento all’art. 33 c. cons., § 5.2.
7 Cfr. il commento all’art. 33 c. cons., § 6.
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si propone di realizzare8. Questi criteri mirano a circoscrivere la ‘‘sanzione’’ di

nullità a quelle sole clausole che sacrificano l’interesse del consumatore in

assenza di un concreto ragionevole motivo, che può dipendere dalla natura

del bene o del servizio oggetto del contratto (18 criterio), dalle circostanze

esistenti al momento della conclusione del contratto (28 criterio), o dal con-

tenuto di altre clausole del contratto medesimo o di un contratto ad esso

collegato o di un contratto da cui esso dipende (38 criterio).

Bisogna dunque fare ricorso al concetto elastico di ‘‘ragionevolezza’’ in

concreto per stabilire se una clausola generatrice di uno squilibrio a carico

del consumatore sia vessatoria oppure no9.

Nonostante la previsione di cui all’art. 34, 18 co., c. cons. serva a specifi-

care quella di cui all’art. 33, 18 co., c. cons., anche la prima assume la forma di

una clausola generale che lascia ampia discrezionalità al giudice. Del resto, i

tre criteri sono da un lato destinati ad un impiego generalizzato, dall’altro

funzionali ad un sindacato del caso concreto, sicché una loro maggiore defi-

nizione normativa sarebbe stata impossibile.

Non solo è da chiarire il rapporto tra i tre criteri, ma anche la loro natura,

nonché l’ambito e il contenuto operativo di ciascuno di essi, ciò che può

contribuire ad una migliore definizione della ‘‘ragionevolezza’’ della clausola

che ne esclude la vessatorietà.

Quanto al primo profilo, dalla formulazione della norma sembra emergere

la necessità di tenere conto di tutti i criteri contemporaneamente, senza che

8 Cfr. DE NOVA, Le clausole vessatorie, Milano, 1996, 37; GABRIELLI E., ORESTANO A., Con-

tratti del consumatore, in Digesto civ., Agg., I, Torino, 2000, 250, che con riferimento all’art.
1469 ter, 18 co., c.c., oggi art. 34, 18 co., c. cons., affermano: «[q]uest’ultima disposizione (...)
sembra (...) richiedere l’effettuazione di valutazioni sostanziali e concrete, attente alla parti-
colarità del singolo caso e agli interessi sottesi all’intera operazione economica in cui la
clausola e lo stesso contratto che la contiene risultino inseriti».

9 Cfr. in questo senso MENGONI, La disciplina delle «clausole abusive» e il suo innesto nel

corpo del codice civile, in Rass. giur. Enel, 1997, 306 ss., dove si segnala la differenza tra
questo test e quello derivante dall’operare della buona fede, dal momento che il primo implica
(non già il rinvio a standard etico-sociali di valutazione, bensı̀) «la giustificatezza, secondo
criteri di razionalità materiale, della deroga portata al diritto dispositivo e al criterio di
giustizia ad esso sottostante»; AZZARO, in AZZARO, SIRENA, Il giudizio di vessatorietà delle

clausole, in Tratt. Rescigno-Gabrielli, I contratti dei consumatori, a cura di Gabrielli E.,
Minervini E., I, Torino, 2005, 44: «il giudice dovrà (...) accertare (...) se la clausola che si
presume vessatoria determini a carico del consumatore uno squilibrio non ragionevole dei
diritti ed obblighi, ovvero risulti, al contrario, giustificata dalla speciale tipologia contrattuale,
o compensata da altra clausola, e, come tale, non vessatoria»; NUZZO, Art. 1469 ter, 18 e 28
comma, cit., 723 ss., dove peraltro la riconduzione della ragionevolezza alla buona fede e, per
questa via, alla regola di cui all’art. 33, 18 co., c. cons. La nozione si trova adesso più
ampiamente e sistematicamente esplorata in TROIANO S., La «ragionevolezza» nel diritto

dei contratti, Padova, 2005, passim.
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sia possibile instaurare una gerarchia tra di loro. La rilevanza dello squilibrio

potrebbe pertanto, ad esempio, essere esclusa da una clausola del medesimo

contratto che contenga una disposizione favorevole al consumatore e rica-

varsi però ugualmente dalla natura del bene o del servizio oggetto del con-

tratto.

Quanto al secondo profilo, si discute se i criteri di cui all’art. 34, 18 co.,

c. cons. abbiano natura soggettiva oppure oggettiva, se cioè essi autorizzino

l’interprete a tenere conto dell’effettivo contesto in cui si colloca quel parti-

colare contratto del consumatore le cui clausole sono oggetto del giudizio10,

oppure se impongano al giudice di «verificare se quelle che sono il tipo di

prestazione, le circostanze che usualmente accompagnano la conclusione di

quel tipo di contratto, o la tipica relazione di collegamento predisposta per

quel tipo di operazione economica, presentino, per l’ipotesi, nella specifica

fattispecie, una diversa configurazione»11.

In verità, non è possibile stabilire una netta cesura tra apprezzamento

soggettivo ed apprezzamento oggettivo dei criteri di significatività dello squi-

librio, ma sembra possibile sostenere alla luce dei principi generali (la pre-

valenza dei criteri soggettivi di interpretazione del contratto su quelli oggettivi

è significativa a tale riguardo) che quanto più è possibile il primo tanto più il

giudice possa e debba farvi ricorso. In un giudizio individuale di vessatorietà,

pertanto, se può essere accertato lo specifico e concreto contesto, giuridico e

non, in cui il contratto del consumatore si colloca, allora il giudice deve

procedere a questo accertamento ed utilizzarne i risultati per valutare la

vessatorietà delle clausole in esame. Altrimenti, là dove questo specifico e

concreto contesto non emerga, il giudice potrà arrestarsi a valutare le circo-

stanze in chiave obiettiva, tenendo conto del contesto tipico riferibile a quel

particolare contratto privo di un suo specifico contesto. Tanto avviene per

definizione nell’ambito del giudizio di cui all’art. 37 c. cons. (in cui tenden-

zialmente gli stessi criteri sono utilizzabili)12, considerato che esso non ha ad

oggetto clausole effettivamente applicate (o comunque prescinde da questo

10 Cfr. MINERVINI E., op. cit., 558, secondo cui «[a]lla luce di tali criteri, la valutazione della
vessatorietà di una clausola va effettuata non in astratto, con riguardo ad aprioristici apprez-
zamenti in termini di forza e di debolezza delle parti, ma in concreto, con riferimento cioè alla
peculiarità delle posizioni delle parti, ed al modo in cui sono composti i diversi contrapposti
interessi».

11 Cosı̀ AZZARO, in AZZARO, SIRENA, op. cit., 54, il quale conclude senz’altro nel secondo
senso, sulla base però di una personale teoria secondo cui (anche nel giudizio individuale)
oggetto di controllo ai sensi degli artt. 33 ss. c. cons. sarebbe un comportamento non nego-
ziale, cioè l’attività di predisposizione di condizioni generali di contratto.

12 Cfr. il commento all’art. 37 c. cons., § 4.
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elemento) bensı̀ condizioni generali di contratto (ovvero moduli o formulari)

destinate ad un successivo impiego generalizzato.

Quanto all’ultimo profilo, l’estrema genericità dei criteri (i quali, come

detto, danno luogo ad un’altra clausola generale nell’ambito del giudizio di

vessatorietà) rende incerta e per certi versi forse anche superflua una loro

analisi dettagliata13. Ci si limiterà qui ad osservare quanto segue.

Il primo criterio rinvia allo specifico bene o servizio oggetto del contratto e

dunque, per loro tramite, alla prestazione dovuta dal consumatore e/o dal

professionista, cioè all’‘‘oggetto del contratto’’ in senso stretto14. In tal modo,

il criterio di cui all’art. 34, 18 co., c. cons. si ricollega alla previsione di cui al

28 co. del medesimo articolo dove ‘‘oggetto del contratto’’ deve intendersi la

prestazione dovuta. Le due previsioni non si contraddicono. In conformità

all’art. 34, 28 co., c. cons., la prestazione dovuta, infatti (rectius, la clausola

contrattuale che determina tale prestazione), non può essere considerata

vessatoria (se chiara e comprensibile è la clausola che la determina). Secondo

l’art. 34, 18 co., c. cons., invece, il tipo di prestazione, cosı̀ come risultante

dalla particolare natura del bene o del servizio che ne costituisce oggetto, può

essere determinante per valutare la vessatorietà di una clausola, perché può

rendere ragionevole lo squilibrio (la natura concreta del giudizio fa sı̀, per-

tanto, che il medesimo squilibrio, se ragionevole in relazione ad una presta-

zione di un certo tipo, possa non esserlo con riferimento ad altro tipo di

prestazione).

Le circostanze esistenti al momento della conclusione del contratto co-

stituiscono un elemento di fatto che può anch’esso incidere, positivamente o

negativamente, sulla valutazione di vessatorietà di una clausola 15. Solita-

mente la dottrina fa in questo caso riferimento agli elementi indicati nel

168 considerando della direttiva 93/13/CEE quali possibili circostanze di

cui tenere conto nell’applicazione di questo criterio 16. In realtà, l’estrema

13 Cfr. comunque per una dettagliata analisi di ciascun criterio AZZARO, in AZZARO, SIRENA,
op. cit., 62 ss.; nonché, anche per ulteriori riferimenti di dottrina e giurisprudenza, FARNETI,
Art. 34, c. cons., in Commentario breve al diritto dei consumatori, a cura di Zaccaria A., De
Cristofaro G., Padova, 2010, 346 ss.

14 Sul punto sia consentito rinviare, anche per i necessari riferimenti al dibattito dottri-
nario, a FICI, Contratto (oggetto del), in Il diritto. Enc. giur., diretta da Patti S., IV, Milano,
2007, 224 ss.

15 GABRIELLI E., ORESTANO A., Contratti del consumatore, cit., evidenziano, a tal riguardo,
«il riconoscimento dell’innegabile rilievo che, nell’ambiente che le è proprio, assume la causa
in concreto (e quindi anche la forma di organizzazione degli interessi scelta dalle parti) nella
valutazione dell’atto di autonomia privata».

16 In tale 168 considerando si sottolinea «che la valutazione, secondo i criteri generali
stabiliti, del carattere abusivo di clausole, in particolare nell’ambito di attività professionali a
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genericità della formula legislativa non consente né di esemplificare né di

selezionare astratte ipotesi applicative. Solo il suo effettivo impiego giuri-

sprudenziale nell’ambito di giudizi individuali di vessatorietà potrà fornire

utili indicazioni a tal riguardo.

Il terzo criterio impone di valutare la vessatorietà alla luce del restante

contenuto del contratto (comprese le clausole determinative dell’oggetto e

del corrispettivo17), ovvero di un contratto collegato o di un contratto da cui il

contratto del consumatore dipende. Da questo materiale regolamentare può

infatti emergere la ragionevolezza della clausola, anche in termini di bilancia-

mento con previsioni sostanzialmente favorevoli al consumatore, posto che lo

squilibrio rilevante riguarda le posizioni contrattuali complessive delle parti18.

Questo criterio è importante innanzitutto perché è grazie ad esso che si

può risolvere in modo ragionevole il problema delle cc.dd. clausole bilaterali,

quelle cioè che assegnano la medesima situazione giuridica soggettiva al

professionista e al consumatore. Non è possibile infatti ritenere che queste

clausole siano sempre non vessatorie, perché in una prospettiva sostanziale

non è certo che il vantaggio da esse arrecato al consumatore corrisponda ad

un suo concreto interesse. È necessario allora scindere la clausola bilaterale

in due imperativi autonomi: il primo è quello della cui vessatorietà si discute;

il secondo quello di cui tenere conto ai sensi dell’art. 34, 18 co., c. cons.,

poiché il termine ‘‘clausola’’ di cui a quest’ultima disposizione va inteso nel

medesimo senso che nell’art. 33, 18 co., c. cons., ovverosia come singolo

imperativo contrattuale dotato di individualità19. La disposizione contrattuale

carattere pubblico per la prestazione di servizi collettivi che presuppongono una solidarietà fra
utenti, deve essere integrata con uno strumento idoneo ad attuare una valutazione globale dei
vari interessi in causa; che si tratta nella fattispecie del requisito di buona fede; che nel valutare
la buona fede occorre rivolgere particolare attenzione alla forza delle rispettive posizioni delle
parti, al quesito se il consumatore sia stato in qualche modo incoraggiato a dare il suo accordo
alla clausola e se i beni o servizi siano stati venduti o forniti su ordine speciale del consumatore;
che il professionista può soddisfare il requisito di buona fede trattando in modo leale ed equo
con la controparte, di cui deve tenere presenti i legittimi interessi».

17 Cfr. anche infra il commento al § 6.
18 In questi termini T. Torino, 22.9.2000, in Rep. Foro it., 2001, Contratto in genere, n. 328:

«nei contratti conclusi tra il consumatore e il professionista, per significativo squilibrio dei
diritti e degli obblighi derivanti dal contratto deve intendersi la sperequazione delle posizioni
giuridiche che si determina a carico del consumatore privo di potere contrattuale»; un’ap-
plicazione del criterio in T. Palermo, 5.3.1997, ivi, 1997, Contratto in genere, n. 364: «nel
valutare se dal contratto derivino prestazioni sperequate per il consumatore non si può
confrontare la facoltà di recesso riconosciuta a quest’ultimo in cambio di una caparra peni-
tenziale colla facoltà del professionista di far valere l’oggettiva impossibilità sopravvenuta
della prestazione o l’avveramento di una condizione risolutiva predisposta a suo favore».

19 Cfr. il commento all’art. 33 c. cons., § 5.1.
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che attribuisca la medesima posizione di vantaggio al consumatore nell’am-

bito di una clausola bilaterale potrebbe allora essere addotta dal professioni-

sta quale ‘‘clausola’’ del contratto di cui tenere conto nel valutare se lo squili-

brio sia significativo20.

Clausola rilevante ai fini dell’art. 34, 18 co., c. cons. potrebbe essere inoltre

la clausola relativa al corrispettivo. L’art. 34, 28 co., c. cons., infatti, come già

rilevato, esclude in generale la valutazione di vessatorietà di quest’ultima

clausola ma non già che essa possa essere coinvolta, quale ‘‘altra clausola’’,

in un giudizio di vessatorietà avente ad oggetto altre clausole. La ragionevo-

lezza della clausola sospetta di vessatorietà potrebbe pertanto dipendere dal

corrispettivo versato dal consumatore al professionista (e dunque una mede-

sima clausola essere vessatoria o meno a seconda del corrispettivo pattui-

to)21. Anzi, considerata la difficoltà di comparare, nella prospettiva del bilan-

ciamento, clausole a contenuto strettamente giuridico, e più in generale po-

sizioni giuridiche, è forse proprio quest’ultima l’ipotesi che potrebbe assume-

re maggiore rilevanza nella prassi applicativa della disciplina.

Parimenti, clausole rilevanti ai fini dell’art. 34, 18 co., c. cons. potrebbero

essere clausole di per sé non vessatorie perché riproduttive di disposizioni di

legge o perché oggetto di trattativa individuale22.

In secondo luogo, il criterio in questione è rilevante nella misura in cui

contiene un riferimento all’istituto, sinora esclusivamente dogmatico, del col-

legamento negoziale, e, per questa via, attribuisce specifica rilevanza norma-

tiva alla complessiva operazione economica, a prescindere dalla sua fram-

mentazione formale in più contratti23.

Di incerta identificazione, infine, è la figura dei contratti da cui dipende il

20 Da notare che in questo caso la clausola favorevole al consumatore, che bilanci la
clausola della cui vessatorietà si giudichi, rileva di per sé, a prescindere cioè se essa costitui-
sca il risultato di trattativa tra le parti, sicché il professionista non dovrà necessariamente
offrire anche la prova di tale trattativa. Questa prova è invece necessaria al professionista
allorché si tratti di clausola presuntivamente vessatoria, se si aderisce alla tesi secondo cui
l’art. 33, 28 co., c. cons. non costituisce soltanto una norma sull’inversione dell’onere della
prova, quanto piuttosto contiene una valutazione legale di vessatorietà che il professionista
può vincere solo attraverso la dimostrazione di un fatto impeditivo, quale, appunto, la tratta-
tiva con il consumatore: cfr. infra il commento ai §§ 4 e 5.

21 Il punto è pressoché pacifico in dottrina: per riferimenti cfr. infra il commento al § 6.
22 Cfr. in questo senso, con riguardo alla prima ipotesi, NAPOLITANO, Art. 1469 ter, 38 com-

ma, c.c., in Commentario al capo XIV bis del codice civile: dei contratti del consumatore,
cit., 758; SIRENA, Art. 1469 ter, 38 comma, in Clausole vessatorie nei contratti del consuma-

tore, a cura di Alpa, Patti S., in Comm. Schlesinger, Milano, 2003, 891.
23 Il punto è particolarmente enfatizzato da GABRIELLI E., ORESTANO A., Contratti del con-

sumatore, cit., 250 s.
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contratto del consumatore le cui clausole siano oggetto di valutazione in un

giudizio di vessatorietà24.

3. Le clausole riproduttive di disposizioni di legge

Il 38 co. dell’articolo in commento individua un elemento impeditivo della

vessatorietà25 nella circostanza che la clausola del contratto del consumatore

riproduca disposizioni di legge, oppure riproduca disposizioni o attui principi

contenuti in convenzioni internazionali delle quali siano parti contraenti tutti

gli Stati membri dell’Unione europea o l’Unione europea26.

In dottrina si individuano due principali giustificazioni per questa regola: la

prima, di carattere empirico, si fonda sull’assunto che il legislatore dei con-

tratti normalmente e verosimilmente non detta norme sfavorevoli al consu-

matore, che realizzano cioè uno squilibrio in danno di quest’ultimo; la secon-

da, di ordine sistematico, consiste nella negazione di un concetto sovraordi-

nato di vessatorietà tale da poter incidere sugli assetti di interesse prefigurati

dal legislatore27.

24 Si rinvia sul punto alle considerazioni di AZZARO, in AZZARO, SIRENA, op. cit., 114 ss.
25 Come tale oggetto di eventuale prova da parte del professionista.
26 Per la natura di elemento impeditivo dell’elemento in questione, cfr. ROPPO, Clausole

vessatorie (nuova normativa), cit., 7; diversamente, secondo SIRENA, Art. 1469 ter, 38 com-

ma, cit., 888 s., la disposizione sarebbe finalizzata a delimitare esternamente l’ambito ogget-
tivo entro cui opera il giudizio di vessatorietà, facendo venir meno un presupposto di am-
missibilità del controllo contenutistico; cfr. però NAPOLITANO, op. cit., 733 ss., il quale mette in
luce come nella direttiva tale regola concorra a delimitare l’ambito oggettivo di applicazione
della disciplina, laddove «la formulazione adottata dal legislatore italiano in sede di attuazio-
ne (...), più che delimitare l’ambito oggettivo di applicazione della nuova normativa, (...)
sancisce sic et simpliciter che le clausole riproduttive di disposizioni di legge (e di conven-
zioni internazionali) ‘‘non sono vessatorie’’». Per altri Autori, invece, l’assetto regolamentare
derivante dal diritto dispositivo deve essere considerato alla stregua di un equilibrio ideale
sulla base del quale valutare l’esistenza di uno squilibrio effettivo ai sensi dell’art. 33, 18 co.,
c. cons. (cfr. per riferimenti il commento all’art. 33, c. cons. § 5.1).

27 In questi termini, NAPOLITANO, op. cit., 734 s.; cosı̀ anche SIRENA, Art. 1469 ter, 38 comma,
cit., 888. La prima giustificazione addotta nel testo trova conforto nelle parole del 138 consi-

derando della direttiva 93/13/CEE dove si legge: «si parte dal presupposto che le disposizioni
legislative o regolamentari degli Stati membri che disciplinano, direttamente o indirettamen-
te, le clausole di contratti con consumatori non contengono clausole abusive; che pertanto
non si reputa necessario sottoporre alle disposizioni della presente direttiva le clausole che
riproducono disposizioni legislative o regolamentari imperative nonché principi o disposizio-
ni di convenzioni internazionali di cui gli Stati membri o la Comunità sono parte». Ulteriore,
ma collegato argomento, è offerto (sulla scorta di considerazioni della dottrina: cfr. infatti
SIRENA, Art. 1469 ter, 38 comma, cit., 889 s.) da T. Cagliari, 27.8.2002, in Rep. Foro it., 2005,
Contratto in genere, n. 450: «non possono essere considerate vessatorie le clausole che si
limitino a riprodurre il contenuto di specifiche disposizioni di legge, per l’ovvia considera-
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Queste giustificazioni pongono in evidenza le ragioni di una scelta legisla-

tiva che si presta però ad una possibile obiezione dal punto di vista della

tutela del consumatore; obiezione di per sé idonea a suggerire un orienta-

mento diverso o, quanto meno, parzialmente tale, tenendo conto dell’attuale

dibattito sulle classificazioni interne al diritto dei contratti in base al concetto

di ‘‘disparità’’ contrattuale e all’esigenza del suo riequilibrio28.

L’art. 34, 38 co., c. cons., infatti, non distingue a seconda della natura delle

disposizioni di legge, sicché anche una norma del codice civile potrebbe

essere quella disposizione di legge la cui riproduzione nell’ambito di un con-

tratto del consumatore impedisce di qualificare vessatoria la clausola ripro-

duttiva (anche se essa concretamente dà luogo ad uno squilibrio delle posi-

zioni contrattuali)29.

Ora, se è vero che la disciplina dei contratti nel codice civile è fondata sul

principio dell’eguaglianza formale delle parti e non tiene conto della loro

diversa forza contrattuale (è l’idea del ‘‘primo’’ contratto, cui oggi in dottrina

si contrappongono il ‘‘secondo’’ e il ‘‘terzo’’ contratto in quanto fattispecie

oggetto di discipline ispirate ad una logica diversa da quella del codice civi-

le)30, questo argomento mette in crisi sia la presunzione per cui il legislatore di

norma detta regole equilibrate, sia l’argomento sistematico secondo cui la

vessatorietà non possa per definizione costituire una categoria sovraordinata.

In altri termini, la conformazione genericamente data dal legislatore ai

rapporti tra privati potrebbe rivelarsi ‘‘ingiusta’’ se applicata tout court ai

rapporti tra professionista e consumatore, senza possibilità di sottoporla al

vaglio del giudizio di vessatorietà. Verò è, peraltro, che il proliferare di disci-

pline particolari a tutela del consumatore (interne ed esterne al codice del

consumo) o delle controparti contrattuali deboli dei professionisti (anch’esse

perciò applicabili al consumatore), restringendo notevolmente l’ambito di

zione che la loro mancata previsione non varrebbe comunque ad escludere l’operatività della
previsione normativa».

28 Ulteriori riserve nei confronti di questa previsione e dal medesimo punto di vista sono
state già espresse da NAPOLITANO, op. cit., 736 ss., il quale mette bene in luce come non sia
inevitabile che la determinazione eteronoma del contenuto contrattuale sia finalizzata alla
tutela del contraente debole, e avverte sui rischi di conflitto di interesse del legislatore
allorché si trovi a regolare l’attività dello stato imprenditore, nonché di capture del regolatore
operata dalle imprese oggetto di regolazione.

29 Infatti, la natura di elemento impeditivo della vessatorietà attribuita alla circostanza di
cui all’art. 34, 38 co., c. cons. (come anche di quella indicata nell’art. 34, 48 co., c. cons.) fa sı̀
che anche giuridicamente la riproduzione di norme di legge non sia un elemento che esclude
lo squilibrio di diritti e di obblighi, bensı̀ la vessatorietà e le sue conseguenze, cioè la nullità
della clausola che tale squilibrio determina.

30 Cfr. il commento all’art. 33 c. cons., § 3.
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applicazione delle norme generali sul contratto e sui contratti tipici del codice

civile ai contratti del consumatore, probabilmente riduce la necessità di un

approfondimento in merito a questo particolare aspetto.

La prima principale questione ermeneutica posta dalla disposizione in

commento concerne il significato da attribuirsi alla formula ‘‘disposizioni di

legge’’, ovverosia «se l’indicazione valga a richiamare il diritto oggettivo nel

suo complesso o soltanto, invece, la legge ordinaria e agli atti ad essa equi-

parati»31, fermo restando che sicuramente (anche sulla base di quanto rilevato

in precedenza) tali ‘‘disposizioni di legge’’ non sono soltanto quelle che disci-

plinano direttamente i contratti dei consumatori, come invece sostenuto di

recente dalla Suprema Corte32, essendo sufficiente che esse siano applicabili

(anche, eventualmente, in via analogica) a questa categoria di contratti33.

La prima soluzione interpretativa sarebbe senz’altro conforme al diritto

comunitario, considerato che l’art. 1, 28 co., della direttiva 93/13/CEE esclu-

de espressamente la vessatorietà anche delle clausole riproduttive di dispo-

sizioni regolamentari34. La seconda soluzione si giustificherebbe invece in

termini di maggiore tutela del consumatore, e sarebbe pertanto anch’essa

31 Cosı̀ NAPOLITANO, op. cit., 743, il quale a quella citata nel testo aggiunge l’ulteriore
questione se il riferimento alla legge, a prescindere dal suo contenuto intrinseco, sia idoneo
a legittimare qualsiasi fonte, anche non normativa, cui essa rinvii o se, invece, postuli esclu-
sivamente il suo intervento diretto, concludendo nel secondo senso sulla base del testo della
norma (che fa riferimento a ‘‘disposizioni di legge’’); su quest’ultimo punto, cfr. con riguardo
agli usi normativi SIRENA, Art. 1469 ter, 38 comma, cit., 902 ss.

32 Cfr. Cass., 21.5.2008, n. 13051, in Foro it., 2008, I, 2475, con nota di PALMIERI A., Con-

tratti bancari e clausole abusive: l’inibitoria collettiva e i suoi effetti, dove si nega che l’art.
118, d.lg. n. 385/1993 (t.u. l. banc.) sia una disposizione di legge la cui riproduzione escluda la
vessatorietà della clausola dal momento che «la necessità d’interpretare l’art. 1469 ter,
38 comma, c.c., in conformità con la direttiva 93/13 impone di limitarne la portata alle clau-
sole che riproducono norme che direttamente o indirettamente disciplinano clausole di
contratti con consumatori, come si desume dal tredicesimo ‘‘considerando’’ della direttiva
citata, mentre l’art. 118 t.u. bancario si riferisce a tutti i contratti bancari, siano essi stipulati
con consumatori o non»; e ancora: «la norma sui contratti dei consumatori la cui ‘‘riprodu-
zione’’ avrebbe potuto sottrarre la clausola al giudizio di vessatorietà non può essere quella di
cui all’art. 118 t.u. bancario che disciplina anche i contratti con soggetti diversi dai consu-
matori». Va precisato, comunque, che la Corte risolve la medesima questione anche sulla
base della natura autorizzativa dell’art. 118, secondo quanto si avrà modo di chiarire nel testo.

33 Cfr. NAPOLITANO, op. cit., 740; con riferimento tanto all’analogia legis che all’analogia

iuris, SIRENA, Art. 1469 ter, 38 comma, cit., 909.
34 Basa le sue conclusioni su questo argomento SIRENA, Art. 1469 ter, 38 comma, cit., 896

ss. (dove anche altri riferimenti alla dottrina conforme ivi, 899, nt. 36). L’art. 30, 38 co., della
«Proposta di direttiva del parlamento europeo e del consiglio sui diritti dei consumatori»,
COM(2008) 614 def., sostanzialmente riproduce il contenuto dell’art. 1, 28 co., della direttiva
93/13/CEE, anche se parla di disposizioni legislative o regolamentari imperative «conformi al
diritto comunitario».
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ammissibile alla luce dell’art. 8 della direttiva comunitaria, che riserva agli

stati membri la facoltà di dettare norme di maggior favore per il consuma-

tore, anche a discapito del trattamento uniforme del consumatore nei diver-

si Stati membri 35.

Il fatto che il legislatore italiano abbia adottato una norma di tenore di-

verso da quella comunitaria, non facendo espresso riferimento (anche) alle

disposizioni regolamentari, potrebbe suggerire che la seconda soluzione sia

quella corretta36.

Una dottrina ritiene però questo argomento non risolutivo, poiché «[l]a

caducazione dell’autonomo riferimento ai regolamenti può (...) anche inten-

35 Cfr. NAPOLITANO, op. cit., 745; secondo SCARPELLO, Contratti dei consumatori ed inter-

pretazione del diritto privato comunitario: il caso della tutela inibitoria di clausole vessa-

torie riproduttive di regolamenti nazionali, in Giur. it., 1998, I, 1611 ss., il principio di tutela
del consumatore sarebbe prevalente su quello dell’interpretazione del diritto nazionale in
conformità alle direttive (ma per una critica a questo argomento, cfr. SIRENA, Art. 1469 ter,
38 comma, cit., 898). L’argomento necessiterebbe comunque di revisione nel caso venisse in
futuro approvata la «Proposta di direttiva del parlamento europeo e del consiglio sui diritti
dei consumatori», COM(2008) 614 def., dal momento che in tale proposta si persegue l’obiet-
tivo dell’armonizzazione completa della disciplina, non consentendosi agli stati destinatari
deroghe di alcun tipo, neanche con riguardo a disposizioni maggiormente favorevoli al con-
sumatore (cfr. art. 4 della proposta).

36 In questo senso cfr. in dottrina, per tutti, DE NOVA, op. cit., cit., 34 s.; ROPPO, Clausole

vessatorie (nuova normativa), cit., 7. La giurisprudenza di merito appare divisa: alcuni
giudici propendono per l’interpretazione restrittiva, e dunque negano rilevanza ai regolamenti
(cfr. T. Palermo, 22.10.1997, in Giur. it., 1998, I, 1609, con nota di SCARPELLO, Contratti dei

consumatori ed interpretazione del diritto privato comunitario, cit.; T. Roma, 4.2.2002, in
Corriere giur., 2002, 1618, con nota di FICI, ‘‘Consumatore’’, ‘‘professionista’’ e criteri di

vessatorietà nei contratti del consumatore), altri per l’interpretazione estensiva (cfr. T.
Roma, 2.8.1997, in Foro it., 1997, I, 3010, con nota di LENER G., Clausole vessatorie e tutela

inibitoria cautelare: brevi riflessioni; in Corriere giur., 1998, 942, con nota di MUSIO, Clau-

sole vessatorie: l’inibitoria cautelare e i giusti motivi d’urgenza). Le decisioni citate, in
verità, riguardavano ipotesi di clausole contenute in regolamenti approvati mediante decreto
ministeriale di cui si esclude la natura normativa [conformemente a Cass., 12.7.1991, n. 7763,
in Nuova giur. comm., 1992, I, 159, con nota di PATTI S., Condizioni generali di contratto del

CONI e (mancata) tutela dell’aderente] e dunque già a priori la capacità di costituire di-
sposizione regolamentare la cui riproduzione impedisca la vessatorietà della clausola ai sensi
dell’art. 34, 38 co., c. cons., interpretato estensivamente [per questa conclusione, cfr. anche T.
Palermo, 3.2.1999, in Foro it., 1999, I, 2085, con nota di PALMIERI A., Il controllo giudiziario

delle clausole abusive, tra sentieri impervi e (la tentazione) di sortite avventurose; in
Corriere giur., 1999, 588, con nota di CONTI, Controversie nei servizi pubblici: l’azione

inibitoria collettiva fra problemi di giurisdizione e poteri del giudice; in Contr., 1999,
773, con nota di POZZI, Trasporto marittimo e clausole vessatorie; in Danno e resp., 1999,
683, con nota di GRANIERI, Finché la barca va... clausole vessatorie e responsabilità del vettore

marittimo; T. Bari, 25.3.2002, in Foro it., 2002, I, 2827, con nota di DE ROSAS, PALMIERI A.,
Consumatori, contratti e difesa dalle vessazioni: gli ingranaggi cominciano, faticosamen-

te, a girare].
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dersi come operazione meramente tecnica, volta ad eliminare un elemento

pleonastico della norma, la cui lettura più ampia, tesa a salvaguardare le

clausole riproduttive anche di fonti secondarie, sarebbe comunque garantita

dalla prassi interpretativa relativa all’art. 1339 e all’art. 1374 c.c. e dal con-

fronto, oltre che con il testo della direttiva, con le soluzioni adottate negli altri

ordinamenti»37; e suggerisce, piuttosto, di distinguere tra attività normativa

delle pubbliche amministrazioni tradizionalmente intese, rispetto alla quale

dovrebbe valere l’interpretazione restrittiva, dal momento che in tal caso

sussistono, per effetto delle attività lobbistiche delle imprese, maggiori rischi

di regolamentazioni non conformi all’interesse pubblico, ed attività normativa

delle autorità indipendenti (Banca d’Italia, Consob, ecc.), rispetto alla quale

dovrebbe valere l’interpretazione estensiva, in considerazione della sua natu-

ra prevalentemente tecnica e delle procedure trasparenti e partecipate che la

connotano38.

A monte di questo ragionamento si pone la necessità di distinguere, nel-

l’ambito degli atti genericamente denominati ‘‘regolamenti’’, tra quei regola-

menti che hanno natura normativa, i soli per cui può porsi un problema di

applicabilità dell’art. 34, 38 co., c. cons., e quei regolamenti che invece hanno

natura amministrativa o comunque non normativa, la cui riproduzione è sen-

z’altro irrilevante ai particolari fini dell’art. 34, 38 co., c. cons.39.

La seconda principale questione ermeneutica posta dalla disposizione in

commento attiene al significato di ‘‘riproduzione’’.

Innanzitutto, tale concetto non deve essere inteso in senso formale, essen-

do necessario, piuttosto, che il carattere meramente riproduttivo (o ‘‘dichia-

rativo’’) emerga ad esito di comparazione tra il contenuto sostanziale della

clausola e quello della norma di legge40.

37 Cosı̀ NAPOLITANO, op. cit., 746; cfr. anche SIRENA, Art. 1469 ter, 38 comma, cit., 895 s.
38 In questo senso NAPOLITANO, ivi, 747.
39 Sul punto cfr. SIRENA, Art. 1469 ter, 38 comma, cit., 899 s., secondo cui nei casi dubbi si

deve ritenere che si sia in presenza di un atto normativo soltanto se sussista una norma
legislativa primaria che specificamente attribuisca alla p.a. la relativa potestà regolamentare.

40 Cfr. NAPOLITANO, op. cit., 740, dove si sostiene che, per essere considerata riproduttiva,
la clausola non deve necessariamente riprendere la lettera della formula adoperata dalla
legge, essendo sufficiente il travaso nel testo contrattuale del precetto posto dalla norma;
e si aggiunge che la clausola non può in alcun modo derogare la disposizione legislativa,
sicché dovrà ritenersi non riproduttiva la clausola che non recepisca il precetto nella sua
integralità, ma lo ‘‘ritagli’’ secondo le convenienze del professionista, oppure che integri il
precetto normativo o che lo applichi al di fuori dei casi da esso regolati. In giurisprudenza,
cfr. Cass., 21.5.2008, n. 13051, cit., dove si legge: «è necessario che la stessa si limiti a
riprodurre, anche se non in senso formalistico, ma contenutistico, il nucleo precettivo di
una norma imperativa».
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In secondo luogo, la nozione di riproduzione va interpretata alla luce dei

vari possibili contenuti sostanziali che una norma di diritto privato può assu-

mere, e dunque dei rapporti che instaura con l’atto di autonomia privata.

Rientra sicuramente nella previsione di cui all’art. 34, 38 co., c. cons. tanto

la clausola che riproduce il contenuto di una norma imperativa, quanto quella

che riproduce il contenuto di una norma dispositiva o suppletiva, che per sua

natura si applicherebbe in mancanza di volontà contraria delle parti41.

Maggiori dubbi pone invece la clausola con cui si eserciti un’opzione

disciplinare che una norma di legge conferisce ai contraenti. Si pensi, ad

esempio, alla clausola che, in relazione all’art. 1717 c.c., preveda la facoltà

del professionista di farsi sostituire da terzi nell’esecuzione dell’incarico42;

oppure alla clausola con cui si attribuisca alla banca la facoltà di modificare

41 Cfr. NAPOLITANO, op. cit., 742: «[l]e ‘‘disposizioni di legge’’ (...) sono, sulla base delle
indicazioni della direttiva comunitaria, non soltanto (...) le norme imperative, che si sostitui-
scono di diritto alla pattuizione difforme delle parti, ma anche le norme dispositive» (il
riferimento è al 138 considerando della direttiva che, nonostante il tenore dell’art. 1, 28 co.,
fa riferimento anche alle regole che per legge si applicano tra i contraenti in mancanza di
accordo: «l’espressione ‘‘disposizioni legislative o regolamentari imperative’’ che figura al-
l’articolo 1, paragrafo 2 comprende anche le regole che per legge si applicano tra le parti
contraenti allorché non è stato convenuto nessun altro accordo»); la medesima conclusione
in SIRENA, Art. 1469 ter, 38 comma, cit., 890 s., 909, ancorché l’A. esprima il concetto in senso
inverso (in ciò facendo ricorso alla dottrina tedesca), partendo cioè dalla clausola e non dalla
natura della norma giuridica rispetto alla quale la prima si pone in relazione; pertanto, solo le
clausole che integrano o modificano una norma giuridica sono sottoposte al controllo di
vessatorietà, e non già le clausole meramente dichiarative, che prevedono diritti ed obblighi
presenti nella disciplina giuridica applicabile al contratto, indipendentemente da qualsiasi
manifestazione di volontà dei contraenti; DE NOVA, op. cit., cit., 19, secondo cui disposizioni di
legge ai sensi della norma in commento sono quelle che dettano una disciplina ‘‘contro il
contratto’’ (norme imperative) e ‘‘nel silenzio’’ del contratto (norme suppletive), ma non già
quelle che consentono una deroga alla soluzione considerata equa o normale dal legislatore.

42 Clausola discussa in A. Roma, 24.9.2002, in Corriere giur., 2003, 471, con nota di FICI,
Ancora sull’inibitoria ordinaria delle condizioni generali utilizzate dalle banche; in Foro

it., 2003, I, 332, con nota di PALMIERI A., Consumatori, clausole abusive e imperativo di

razionalità della legge: il diritto privato europeo conquista la Corte costituzionale, e PLAIA,
Nozione di consumatore, dinamismo concorrenziale e integrazione comunitaria del pa-

rametro di costituzionalità; in Contr., 2003, 113, con nota di DE MARCO, L’inibitoria delle

clausole abusive nei contratti bancari con i consumatori, che conclude nel senso della sua
non vessatorietà in quanto riproduttiva di disposizioni di legge, laddove in precedenza T. Ro-
ma, 21.1.2000, in Foro it., 2000, I, 2045, con nota di PALMIERI A., LAGHEZZA, Consumatori e

clausole abusive: l’aggregazione fa la forza; in Corriere giur., 2000, 496, con nota di ORE-

STANO A., L’inibitoria ordinaria delle condizioni generali utilizzate dalle banche nei con-

tratti con i consumatori, e DI MAJO, Trasparenza e squilibrio nelle clausole vessatorie; in
Contr., 2000, 561, con nota di MARICONDA V., Il provvedimento del tribunale di Roma sulle

clausole vessatorie nei contratti bancari; in Nuova giur. comm., 2000, I, 473, con nota di DE

POLI, Clausole vessatorie, norme bancarie uniformi e azione inibitoria, SIRENA, Il giudizio

di abusività delle clausole di recesso della banca dai contratti di credito al consumo, e
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unilateralmente tassi, prezzi e altre condizioni del contratto ai sensi dell’art.

118, d.lg. n. 385/1993 (t.u. l. banc.)43. I medesimi dubbi solleva la clausola con

cui si eserciti l’opzione, conferita ai contraenti (esplicitamente, mediante

formule quali ‘‘salvo patto contrario’’, o implicitamente, mediante espresso

divieto di alcuni patti, cosı̀ autorizzandone implicitamente altri) da una norma

di legge, di derogare al suo contenuto (dispositivo). Si pensi, ad esempio, alla

clausola che, in relazione all’art. 1229, 18 co., c.c., escluda o limiti preventi-

vamente la responsabilità del professionista per colpa semplice44.

Rispetto a tali clausole, a ben vedere, l’art. 34, 38 co., c. cons. non potrebbe

essere invocato dal professionista, perché queste clausole non sono ‘‘riprodutti-

ve’’ in senso proprio, ma costituiscono manifestazione di autonomia privata, dal

momento che, esercitando l’opzione, i contraenti decidono di regolare il loro

rapporto in un determinato modo e segnatamente in modo diverso da quanto

accadrebbe qualora di questa autorizzazione decidessero di non avvalersi45.

Tali clausole non sono dunque ‘‘dichiarative’’ bensı̀ ‘‘integrative’’ o ‘‘modi-

ficative’’ di una norma giuridica che non si applicherebbe automaticamente in

assenza di volontà contraria delle parti o di una norma giuridica la cui appli-

cazione in assenza di diversa volontà delle parti genererebbe un assetto di

interessi diverso da quello realizzato dalla clausola disposta ‘‘in sua deroga’’, e

che dunque, pur non essendo norme imperative, non possono neanche rite-

nersi dispositive o suppletive, quanto, piuttosto, ‘‘autorizzative’’ 46.

Il motivo per cui dalla categoria delle ‘‘disposizioni di legge’’ di cui all’art.

34, 38 co., c. cons. debbano ritenersi escluse le norme ‘‘autorizzative’’ appare

evidente più alla luce dei generali obiettivi e della complessiva ratio della

PATTI S., La presunzione di vessatorietà e altri aspetti di diritto delle prove (quest’ultima ivi,
II, 513), si era espresso diversamente e correttamente in senso opposto.

43 Sul punto cfr. Cass., 21.5.2008, n. 13051, cit. Per un’ampia analisi di questa clausola, alla
luce della disciplina della vessatorietà, cfr. SIRENA, Art. 1469 ter, 38 comma, cit., 913 ss.

44 Cfr. per questo esempio DE NOVA, op. cit., cit., 20; nonché SIRENA, Art. 1469 ter, 38 com-

ma, cit., 912, il quale aggiunge le seguenti clausole: la clausola che prevede il diritto di
recesso del professionista (art. 1373 c.c.), quella che esclude o limita la garanzia per vizi,
mancanza di qualità o evizione (artt. 1487 s., 1490, 28 co., c.c.), quella che esclude la cessione
di un credito del consumatore (art. 1260, 28 co., c.c.), la clausola penale e le caparre (artt.
1382 ss. c.c.), la clausola risolutiva espressa (art. 1456 c.c.), la clausola limitativa della
proponibilità di eccezioni (art. 1462 c.c.).

45 Cfr. DE NOVA, op. cit., 20, 36; conclude in tal senso anche NAPOLITANO, op. cit., 741,
secondo cui la funzione protettiva dell’art. 34, 38 co., c. cons. «va riconosciuta soltanto nel
caso in cui il legislatore predetermini il contenuto del precetto destinato a integrare il rego-
lamento contrattuale automaticamente, senza che le parti debbano dispiegare alcun inter-
vento attivo ai fini della sua operatività».

46 Cfr. SIRENA, Art. 1469 ter, 38 comma, cit., 911 ss.
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disciplina delle clausole vessatorie, che dei particolari fini perseguiti dalla

previsione di cui all’art. 34, 38 co., c. cons. La clausola che costituisce eserci-

zio dell’opzione conferita dal legislatore, infatti, costituisce manifestazione di

autonomia privata, sicché anch’essa, come tutte le altre, deve essere sottopo-

sta al controllo di vessatorietà nell’interesse del consumatore, al fine di valu-

tare se essa rinvenga una giustificazione concreta o costituisca soltanto risul-

tato della debolezza del consumatore, essendo irrilevante da questo punto di

vista che la soluzione convenzionale sia in un certo senso suggerita dal legi-

slatore mediante una norma autorizzativa47. Rispetto ad una clausola di que-

sto tipo, del resto, il professionista potrà sempre dimostrarne la ragionevo-

lezza ex art. 34, 18 co., c. cons., o che sia stata oggetto di trattativa ex art. 34,

48 co., c. cons.

Nell’ambito della disposizione in commento, diverse riflessioni suscita, infi-

ne, la previsione relativa alle norme «riproduttive di disposizioni o attuative di

principi contenuti in convenzioni internazionali delle quali siano parti contraen-

ti tutti gli Stati membri dell’Unione europea o l’Unione europea». In dottrina si

rileva la superfluità del riferimento alle clausole riproduttive delle disposizioni

delle convenzioni internazionali dell’Unione europea, poiché esse, a seguito del

c.d. ordine di esecuzione, sarebbero già norme di diritto interno, a meno di non

ritenere che in tal modo si sia inteso fare riferimento alle convenzioni non

ancora rese esecutive nell’ordinamento italiano e di contenuto più sfavorevole

al consumatore rispetto alle norme di diritto interno48. Conseguentemente, se

ne individua la particolare ratio nell’evitare che il ritardo di alcuni stati membri

nell’attuazione delle convenzioni internazionali dell’Unione europea possa di-

storcere la concorrenza tra professionisti che operano in paesi diversi (con

riferimento all’ipotesi in cui tali convenzioni non siano state ratificate e rese

esecutive nel paese in cui opera il professionista)49.

4. Nozione e funzione della trattativa individuale

La trattativa tra consumatore e professionista è una circostanza di fatto

che assume rilevanza giuridica ai fini della disciplina sulle clausole vessatorie

47 Cfr. NAPOLITANO, op. cit., 742, il quale rileva come il trattamento differenziato della
norma autorizzativa deriva dal fatto che quest’ultima rinvia a quell’esercizio dell’autonomia
privata la cui funzionalità è minacciata dall’impossibilità del consumatore di negoziare il
contenuto contrattuale.

48 Cfr., anche per riferimenti, SIRENA, Art. 1469 ter, 38 comma, cit., 929 s.; NAPOLITANO, op.

cit., 748 s.
49 In tal senso SIRENA, ivi, 931 s.; NAPOLITANO, ivi, 749 s.
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nei contratti del consumatore. Infatti, ai sensi del 48 co. dell’articolo in com-

mento, essa costituisce fatto idoneo ad escludere la vessatorietà delle clau-

sole o degli elementi di clausola che ne abbiano costituito oggetto. La regola

si applica anche alle clausole presuntivamente vessatorie di cui all’art 33, 28
co., c. cons. Un’eccezione è invece posta dall’art. 36, 28 co., c. cons., che nega

alla trattativa questa speciale capacità con specifico riguardo a determinate

clausole dei contratti del consumatore.

Indagare nozione e funzione della trattativa nell’ambito della disciplina sulle

clausole vessatorie nei contratti del consumatore rappresenta un momento

fondamentale della sua interpretazione, non solo perché il significato che si

attribuisce a questo elemento può influenzare il concreto livello di tutela del

consumatore, ma anche perché esso si riflette sulla comprensione complessiva

del sistema di tutela del consumatore delineato dagli artt. 33 ss. c. cons.

Dal confronto tra la direttiva comunitaria e la normativa nazionale di

attuazione emerge innanzitutto una differenza sia terminologica sia di collo-

cazione, e quindi forse anche di ruolo, dell’elemento della trattativa tra con-

sumatore e professionista.

Nella direttiva comunitaria, infatti, il concetto è reso mediante l’espressio-

ne ‘‘negoziato individuale’’ e l’elemento rientra nella definizione di clausola

abusiva, dal momento che tale può considerarsi soltanto una clausola con-

trattuale che non sia stata oggetto di negoziato individuale (art. 3, 18 co., della

direttiva 93/13/CEE). Inoltre la direttiva comunitaria fornisce una definizione

di clausola non oggetto di negoziato individuale, tale essendo considerata

quella che sia stata redatta preventivamente in particolare nell’ambito di un

contratto di adesione, sicché il consumatore non abbia potuto esercitare

alcuna influenza sul suo contenuto (art. 3, 28 co., della direttiva 93/13/CEE)50.

La disciplina italiana, invece, piuttosto che al ‘‘negoziato’’ fa riferimento

alla ‘‘trattativa’’, e ciò non già in sede di definizione della vessatorietà (art. 33,

18 co., c. cons.) bensı̀ di accertamento della vessatorietà (cui è dedicato l’art.

34 c. cons.), e di questa ‘‘trattativa’’, che qualifica come ‘‘individuale’’, non

50 Nella «Proposta di direttiva del parlamento europeo e del consiglio sui diritti dei
consumatori», COM(2008) 614 def., si ripropone sostanzialmente, ancorché in forma diversa,
la medesima linea: infatti, l’art. 30 definisce l’ambito di applicazione della disciplina con
riferimento «alle clausole contrattuali redatte in anticipo dal commerciante o da un terzo e
a cui il consumatore acconsente senza avere la possibilità di influenzarne il contenuto, in
particolare qualora tali clausole facciano parte di un contratto standard prestabilito». Più in
generale, per alcune interessanti riflessioni su questo tema nella prospettiva del diritto co-
munitario ed europeo dei contratti, cfr. adesso MAUGERI, Clausole non oggetto di trattativa

individuale: l’ambito di applicazione del sesto capitolo dei principi acquis, in I «principi»

del diritto comunitario dei contratti, a cura di De Cristofaro G., Torino, 2009, 443 ss.
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offre alcuna definizione. Ciò è causa di elevata incertezza sulla natura di

questo requisito e la sua funzione nell’ambito della disciplina.

Secondo una parte della dottrina, nonostante l’ambigua collocazione della

norma, la trattativa individuale costituisce un presupposto del giudizio di

vessatorietà, sicché in sua presenza le clausole di un contratto del consuma-

tore non potrebbero essere sindacate per la loro presunta vessatorietà. In altri

termini, la disciplina di cui agli artt. 33 ss. c. cons. non si estenderebbe alle

clausole che risultino essere state oggetto di trattativa individuale. Tale ele-

mento, pertanto, svolgerebbe la funzione di circoscrivere l’ambito di applica-

zione della disciplina in commento51. Si tratta di un’interpretazione recente-

mente condivisa dalla Suprema Corte52.

Si avanza in tal modo una proposta interpretativa che si ritiene la più

conforme alla direttiva comunitaria, se è vero che quest’ultima sembra voler

sottoporre a controllo di vessatorietà soltanto le clausole non oggetto di

negoziato individuale53; e ci si discosta invece dal tenore letterale dell’articolo

in commento, per il quale le clausole oggetto di trattativa «non sono vessa-

torie», da cui sembrerebbe emergere che a tale controllo di vessatorietà esse

possano pur sempre essere sottoposte54. Secondo questa prospettiva, dunque,

51 Cfr., tra gli altri, soprattutto LENER G., La nuova disciplina delle clausole vessatorie nei

contratti dei consumatori, in Foro it., 1996, V, 147 ss.; SCARANO L.A., Art. 1469 ter, 48 comma,
in Clausole vessatorie nei contratti del consumatore, cit., 941 ss., ed ivi ulteriori riferimenti;
MONTICELLI, op. cit., 445. Contra espressamente PARDOLESI R., Clausole abusive, pardon ves-

satorie: verso l’attuazione di una direttiva abusata, in Riv. critica dir. priv., 1995, 531 s.,
dove si rileva il mutamento di rotta rispetto all’impostazione della direttiva comunitaria, e ivi,
541, dove si osserva come la redazione preventiva ad opera del professionista, che era
presupposto indeclinabile per far scattare la direttiva, non rileva invece ai fini dell’enforce-

ment della (a quel tempo, ancora soltanto proposta, ma non diversa nei contenuti) normativa
di attuazione.

52 Cfr. Cass., 26.9.2008, n. 24262, in Foro it., 2008, I, 3528 ss., con nota (critica) di PARDO-

LESI R., PALMIERI A., Clausole vessatorie, negoziazione individuale, onere probatorio: di terre

promesse ed imperialismo del «consumer law» (il cui relatore, occorre rilevarlo, è Autore di
un commento alla disciplina in cui sostanzialmente si esprimono le medesime considerazioni
svolte nell’ordinanza); nonché più di recente (dello stesso relatore) Cass., 20.3.2010, n. 6802,
ivi, 2010, I, 2442, con nota di Palmieri A.

53 Cfr. TROIANO S., L’ambito oggettivo di applicazione della direttiva CEE del 5 aprile

1993: la nozione di clausola «non oggetto di negoziato individuale», in Le clausole abu-

sive nei contratti stipulati con i consumatori, Bianca C.M., Alpa, Padova, 1996, 590 s.,
secondo cui dall’art. 3 della direttiva emerge chiaramente come il suo campo di incidenza
sia limitato (non solo ai contratti tra professionista e consumatore, ma anche) alle clausole
che non abbiano formato oggetto di negoziato individuale, dovendosi a tal riguardo rilevare
come la direttiva si discosti sotto questo aspetto dalle precedenti proposte della Commis-
sione.

54 Cfr. SCARANO L.A., op. cit., 943; PARDOLESI R., Clausole abusive, pardon vessatorie, cit.,
529 s., segnala proprio la differenza a tal riguardo tra direttiva e normativa italiana di attua-
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la vessatorietà non potrebbe farsi dipendere da una circostanza esterna quale

la trattativa, perché per ragioni di coerenza «lo squilibrio, quale dato oggetti-

vo, o c’è o non c’è, senza che un’eventuale trattativa necessariamente incida

su di esso»55. Se ne trarrebbe conferma dalla previsione di cui all’art. 36,

28 co., c. cons., poiché se la vessatorietà sussiste nonostante l’eventuale trat-

tativa, ciò significa che le trattative non garantiscono l’equilibrio di una clau-

sola di per sé squilibrata56.

Occorre cominciare col dire che indubbiamente la trattativa individuale

non è elemento costitutivo della vessatorietà57. Infatti, come già si è avuto

modo di rilevare, la fattispecie della vessatorietà è integrata dal significativo

squilibrio di diritti e di obblighi a carico del consumatore (art. 33, 18 co.,

c. cons.), ed in particolare la significatività dello squilibrio si accerta non

già sulla base della presenza o assenza di trattativa individuale bensı̀ degli

elementi di cui all’art. 34, 18 co., c. cons.

Ma se da un lato è sicuramente da escludere che l’assenza di trattativa

individuale sia un elemento costitutivo della vessatorietà, ulteriore rispetto al

significativo squilibrio o specificativo di quest’ultimo, dall’altro ciò non signi-

fica che l’unico ruolo possibile della trattativa debba necessariamente essere

quello di presupposto oggettivo del giudizio di vessatorietà, dovendosi piutto-

sto sostenere che la trattativa sia una circostanza di fatto che impedisce di

qualificare vessatorie clausole che altrimenti potrebbero ritenersi tali in base

ad un concreto giudizio effettuato ai sensi degli artt. 33, 18 co., e 34, 18 co.,

c. cons., o in virtù della presunzione di cui all’art. 33, 28 co., c. cons.

Se infatti si dà il giusto rilievo alla lettera dell’art. 34, 48 co., c. cons. nel suo

riferirsi alla ‘‘non vessatorietà’’ delle clausole oggetto di trattativa individuale;

se si opera un raccordo con l’art. 33, 18 co., c. cons., allorché definisce le

clausole vessatorie senza limitarsi a quelle che non siano stato oggetto di

zione (ancora in itinere al tempo in cui questo Autore scriveva), non essendovi in quest’ulti-
ma alcuna traccia del fatto che la valutazione di vessatorietà debba esercitarsi esclusivamen-
te sulla clausola che non sia stata oggetto di negoziato individuale.

55 Cosı̀ LENER G., La nuova disciplina, cit., 148; in senso adesivo, SCARANO L.A., op. cit.,
cit., 944 ss., secondo cui, appunto, la vessatorietà di una clausola è indipendente dalla
circostanza che essa sia stata o meno assoggettata a trattativa, sicché da un lato una clausola
può dar luogo ad un significativo squilibrio di diritti e di obblighi anche se è stata oggetto di
trattative, dall’altro l’assenza di trattative non è sufficiente a qualificare una clausola come
vessatoria.

56 In questi termini LENER G., La nuova disciplina, cit., 148; cui aderisce SCARANO L.A., op.

cit., 954 s.
57 Di contrario avviso, invece, CHESSA, La trattativa nella disciplina delle clausole abu-

sive, Torino, 2001, 34 ss.
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trattativa, nonché con l’art. 34, 38 co., c. cons., il quale parimenti nega la

vessatorietà delle clausole riproduttive; se infine si considera che l’art. 36,

28 co., c. cons. dispone espressamente la nullità di alcune clausole ancorché

oggetto di trattativa; se si considera tutto ciò, allora dovrebbe concludersi nel

senso che la trattativa individuale rappresenti più esattamente un elemento

impeditivo della dichiarazione di vessatorietà delle clausole sottoposte a tale

giudizio e non già un presupposto del giudizio di vessatorietà, una circostan-

za, cioè, in presenza della quale a tale giudizio non possa darsi luogo58.

Del resto, l’ambito di applicazione della disciplina di cui agli artt. 33 ss.

c. cons., è individuato dalla qualifica soggettiva di consumatore, che non coin-

cide con quella di aderente a condizioni contrattuali predisposte dal professio-

nista, ma che si determina unicamente sulla base dello scopo non professio-

nale dell’atto (oltre che della natura di persona fisica del consumatore)59.

L’elemento impeditivo deve essere distinto dall’elemento costitutivo della

vessatorietà. Il primo infatti non consiste in un elemento, ancorché negativo,

della fattispecie, bensı̀ in un fatto estraneo alla fattispecie che impedisce alla

stessa, ancorché perfezionatasi, di produrre quegli effetti che l’ordinamento

giuridico normalmente vi ricollega60.

In presenza di trattativa individuale, pertanto, la clausola non potrà essere

dichiarata nulla ancorché risulti vessatoria in quanto produttiva di un signifi-

cativo squilibrio di diritti e di obblighi (che sia contrario a buona fede, per chi

tale ulteriore elemento reputi necessario)61.

Qualificare la trattativa individuale come elemento impeditivo e non già

come elemento costitutivo della vessatorietà o come presupposto del giudizio

58 Nel senso che la trattativa individuale sia un fatto impeditivo della vessatorietà, espres-
samente ROPPO, Clausole vessatorie (nuova normativa), cit., 7; PATTI S., La presunzione di

vessatorietà, cit., 516. Cfr. anche PARDOLESI R., Clausole abusive, pardon vessatorie, cit., 531
s., dove mette in luce la differenza intercorrente tra il considerare l’assenza di negoziato un
presupposto di applicazione della disciplina e il valersi della «qualità redimente, propria della
trattativa intervenuta sul punto, per negare in radice la vessatorietà della singola clausola».

59 Ed ancora: ritenere la trattativa individuale un presupposto di applicazione della disci-
plina di cui agli artt. 33 ss. c. cons. potrebbe indurre a negarne a priori l’applicazione nel suo
complesso, comprese quelle regole che sembrano non avere diretta ed immediata attinenza
col profilo della vessatorietà (si pensi all’art. 35: ma sul punto cfr. il commento all’art. 35
c. cons., § 3); un risultato, quest’ultimo, che sarebbe davvero poco opportuno in termini di
tutela del consumatore.

60 Sul punto, cfr. MANDRIOLI, Diritto processuale civile, I, 18a ed., Torino, 2006, 131 ss.; II,
18a ed., Torino, 2006, 187 ss.

61 Cfr. ROPPO, Clausole vessatorie (nuova normativa), cit., 7, secondo cui «[u]na clausola
può presentare tutti gli elementi costitutivi della vessatorietà (...) e tuttavia non essere ves-
satoria, per la presenza di un elemento impeditivo della vessatorietà».
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di vessatorietà produce importanti conseguenze soprattutto in ordine all’al-

locazione dell’onere della prova, come si avrà modo di osservare in seguito.

È a questo punto fondamentale, anche considerato che il legislatore non la

definisce, stabilire cosa debba esattamente intendersi per trattativa individua-

le, comprendere cioè quali circostanze di fatto integrino una ‘‘trattativa indi-

viduale’’ idonea ex art. 34, 48 co., c. cons. ad impedire la dichiarazione di

nullità di clausole, ancorché determinanti un significativo squilibrio di diritti

e di obblighi a carico del consumatore.

A tal riguardo occorre stabilire se si debba considerare soltanto il proce-

dimento di elaborazione del regolamento contrattuale oppure anche l’esito di

tale procedimento, tenendo conto da un lato del fatto che il controllo di

vessatorietà riguarda le complessive posizioni contrattuali delle parti, cioè

l’insieme di diritti e di obblighi, e più in generale di situazioni giuridiche

soggettive, facenti loro capo62, dall’altro che il controllo di vessatorietà non

è limitato alle clausole redatte preventivamente (ovverosia, predisposte) dal

professionista o contenute in contratti standard da lui utilizzati, perché nes-

suna indicazione in questo senso si trova nella disciplina.

Per chiarire la questione e cercare di dare ad essa (pur nella complessità

che la caratterizza) una risposta soddisfacente, è necessario individuare e

considerare separatamente diverse situazioni, partendo da quella in cui il

regolamento sia unilateralmente predisposto ovvero redatto preventivamente

dal professionista vuoi in vista di un uso generalizzato con un numero inde-

terminato di consumatori, vuoi in vista di un uso limitato ad uno specifico

rapporto contrattuale con un consumatore.

Va chiarito preliminarmente che la disciplina sulle clausole vessatorie non

reagisce di per sé alla predisposizione unilaterale da parte del professionista

del contenuto contrattuale, perché questa circostanza può rivolgersi a van-

taggio non solo del professionista, specialmente nel caso in cui il regolamento

predisposto sia destinato ad essere utilizzato in più rapporti contrattuali, ma

anche del consumatore, che potendo contare su un regolamento già (ancor-

ché da altri) predisposto, potrà risparmiare le risorse altrimenti necessarie

per elaborarlo.

La preoccupazione alla base della disciplina è piuttosto che la predisposi-

zione possa fornire l’occasione per inserire nel contratto clausole gravose per

il consumatore, sfruttando la (razionale) scelta del consumatore di non leg-

gere e non comprendere il regolamento contrattuale già predisposto dal pro-

fessionista. Pertanto, se il contratto predisposto non contiene clausole vessa-

62 V. il commento all’art. 33, c. cons., § 5.1.
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torie, esso non subirà alcuna censura giudiziale e sarà applicabile cosı̀ com’è

stato appunto formulato dal professionista, anche se quest’ultimo non abbia

stimolato ed intavolato alcuna trattativa col consumatore o addirittura non

l’abbia informato del contenuto delle clausole predisposte63.

In secondo luogo, muovendo dalla differenza tra i concetti di predisposi-

zione (o redazione preventiva) e di assenza di negoziazione, bisogna precisare

che la predisposizione unilaterale di per sé non esclude la trattativa indivi-

duale64, occorrendo chiedersi, piuttosto, se quest’ultima possa ritenersi inte-

grata soltanto nel caso in cui l’eventuale regolamento inizialmente predispo-

sto dal professionista (o, il che è lo stesso, predisposto da terzi ed utilizzato

dal professionista) sia stato modificato oppure anche nel caso contrario.

A tal riguardo la dottrina si colloca su posizioni contrastanti.

Secondo alcuni Autori, infatti, vi è trattativa soltanto nel caso in cui «il

consumatore abbia potuto partecipare, in modo sostanziale, alla determinazio-

ne del contenuto del contratto o di singole clausole. Laddove, cioè, il regola-

mento contrattuale sia stato congiuntamente determinato, ovvero laddove il

consumatore abbia avuto la possibilità di ottenere modifiche, di cui l’interprete

sarà chiamato a valutare la rilevanza sostanziale, delle clausole preventivamen-

te redatte dallo stesso professionista» o da quest’ultimo comunque impiegate65.

Secondo altri Autori, invece, a fronte della predeterminazione unilaterale,

la trattativa individuale potrebbe ritenersi sussistente anche qualora il testo

non risulti modificato, se risulta una discussione ed un confronto al tavolo

delle trattative, ad esito dei quali il consumatore si convinca della ragionevo-

lezza della proposta contrattuale del professionista e non insista per modifi-

carla (anche perché, ad esempio, preferisca quest’assetto ad un assetto, an-

che economico, diverso cui il professionista dichiari di voler condizionare

63 La conclusione è ovviamente valevole ai soli fini degli artt. 33 ss. c. cons.; nulla esclude,
pertanto, che come spesso accade per alcuni tipi o tipologie di contratti del consumatore una
norma particolare ponga a carico del professionista uno specifico obbligo di informazione sul
contenuto del contratto, la cui violazione sarebbe sanzionata ai sensi di quella diversa disciplina.

64 Come testimonia la formulazione dell’art. 34, 58 co., c. cons., là dove ammette la prova
della specifica trattativa nonostante le clausole siano state unilateralmente predisposte dal
professionista per di più nell’ambito di una contrattazione standardizzata. Cfr., ancorché con
riguardo all’art. 1341, 28 co., c.c., FRANCARIO, Clausole vessatorie, in Enc. Giur., VI, Roma,
1990, 8, allorché rileva come le trattative bilaterali (che rendono non necessaria la specifica
approvazione per iscritto ex art. 1341, 28 co., c.c.) possono anche concernere un testo
unilateralmente predisposto.

65 Cosı̀ ORESTANO A., I contratti con i consumatori e le clausole abusive nella direttiva

comunitaria: prime note, in Riv. critica dir. priv., 1992, 480; e nello stesso senso anche
NUZZO, Art. 1469 ter, 48 comma, in Commentario al capo XIV bis del codice civile: dei

contratti del consumatore, cit., 768; RABITTI M., Art. 1469 ter, 58 comma, ivi, 777.
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l’accettazione della proposta di modifica avanzata dal consumatore, e poi

dallo stesso ritirata) 66. In definitiva, ciò che si ritiene sufficiente è che il

professionista abbia accordato al consumatore una concreta ed effettiva pos-

sibilità di incidere sul contenuto del contratto, anche se poi il consumatore

non si sia avvalso di questa facoltà, di modo che il contenuto è rimasto

invariato rispetto al testo predisposto dal professionista67.

La prima tesi appare essere quella corretta, dovendo accogliersi una no-

zione di trattativa quale procedimento di bilaterale e congiunta determinazio-

ne del regolamento contrattuale68. La trattativa, infatti, dovrebbe ritenersi

sussistente soltanto nel caso in cui entrambi i contraenti abbiano contribuito

a determinare il regolamento contrattuale, ovverosia nel caso in cui il rego-

lamento contrattuale non sia imputabile esclusivamente alla sostanziale de-

terminazione del professionista, ma anche a quella del consumatore. Come

pure emerge dalla direttiva comunitaria sulle clausole abusive, non vi è ne-

goziato (cioè trattativa) qualora la clausola sia stata redatta preventivamente

dal professionista e il consumatore non abbia potuto influire sul suo conte-

nuto69. Se dunque il testo preventivamente redatto dal professionista non

risulta modificato all’esito della trattativa, non è possibile ritenere che una

trattativa si sia effettivamente svolta, se si considera che questo testo contie-

ne clausole vessatorie per il consumatore (perché mai, infatti, un consuma-

tore informato e consapevole, e al quale venga effettivamente attribuita dal

professionista la reale possibilità di influire sul regolamento contrattuale, non

dovrebbe esercitare tale facoltà ma preferire accollarsi le conseguenze nega-

tive di una clausola vessatoria?).

Del resto, questa conclusione non pone particolari problemi per il profes-

66 Cfr. PARDOLESI R., Clausole abusive (nei contratti dei consumatori): una direttiva

abusata?, in Foro it., 1994, V, 142 ss.; ID., Clausole abusive, pardon vessatorie, cit., 536 s.;
TROIANO S., L’ambito oggettivo, cit., 606 ss.; SCARANO L.A., op. cit., 980 s.; MONTICELLI, op. cit.,
453 s., 458; DE NOVA, op. cit., 34.

67 Cfr., con riguardo alla direttiva comunitaria, TROIANO S., L’ambito oggettivo, cit., 610.
68 Cfr. NUZZO, Art. 1469 ter, 48 comma, cit., 767 s., secondo cui, premesso che la soluzione

del problema richiede una rigorosa definizione del significato della formula ‘‘trattativa indi-
viduale’’ nella tradizione italiana, tale deve ritenersi quella fase in cui le parti discutono ed
individuano insieme il materiale di costruzione del futuro contratto, sicché, se «la costruzione
del contenuto contrattuale non è comune perché il testo predisposto dal professionista
rimane del tutto inalterato cosicché il consumatore, pur informato e consapevole, si limita
ad aderirvi, manca la trattativa individuale».

69 Ma questo punto della direttiva potrebbe certo essere interpretato in senso opposto,
al fine di giungere alla conclusione che sia sufficiente la mera possibilità di determinare
ancorché non tradottasi in concrete modifiche: cfr. infatti TROIANO S., L’ambito oggettivo,
cit., 605 ss.
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sionista, aggravando in modo irragionevole la sua posizione rispetto all’even-

tualità in cui, a fronte di un invito a trattare formulato dal professionista, il

consumatore rimanga inerte70. La disciplina sulle clausole vessatorie non si

propone infatti tanto e solo di favorire l’informazione del consumatore e la

sua partecipazione alla definizione del regolamento contrattuale, quanto so-

prattutto di evitare in chiave oggettiva che i contratti del consumatore con-

tengano clausole vessatorie. Pertanto, a fronte dell’inerzia del consumatore, è

sufficiente che il professionista non inserisca clausole vessatorie per evitare

che il regolamento predisposto sia dichiarato parzialmente nullo71.

Né integra una trattativa la possibilità accordata dal professionista al con-

sumatore di scegliere tra due opzioni da lui predeterminate, come nel caso –

portato invece ad esempio dai sostenitori della tesi qui criticata – in cui il

professionista si dimostri disponibile a modificare una clausola da lui prede-

terminata a condizione però che il consumatore accetti un aumento del prez-

zo. Più che ad una trattativa, ci si troverebbe qui di fronte ad un ‘‘prendere o

lasciare’’ che la esclude72.

È vero che l’espressione ‘‘trattativa individuale’’ di per sé non orienta

l’interprete in un senso o nell’altro (né esiste una definizione normativa di

trattativa impiegabile a tal fine), ma alla superiore conclusione si deve giun-

gere alla luce della ratio complessiva dell’intervento legislativo in materia di

clausole vessatorie, e soprattutto dei presupposti di questa disciplina.

La disciplina sulle clausole vessatorie è infatti imputabile alla volontà

legislativa di porre rimedio ad una presunta debolezza informativa del consu-

matore che trova origine nell’impossibilità per quest’ultimo di conoscere e

comprendere le condizioni giuridiche destinate a regolare i numerosi rapporti

70 Sul punto dell’‘‘inerzia’’ del consumatore, cfr. SCARANO L.A., op. cit., 983 ss.
71 Quanto detto fa capire come la trattativa individuale che esclude la vessatorietà sia un

requisito dettato dalla legge in favore del professionista e non del consumatore. Né si po-
trebbe sostenere che la conclusione condivisa nel testo danneggi il consumatore sotto il
profilo delle condizioni economiche, formulando cioè l’ipotesi che il professionista che
non ottiene la trattativa sulla clausola vessatoria possa rifarsi sul prezzo da far pagare al
consumatore. Proprio questo è invece il punto: simile interpretazione innescherebbe una
competizione tra professionisti sulle clausole contrattuali, perché il professionista che sia
capace di non inserire nei contratti con i consumatori clausole vessatorie e allo stesso tempo
di non alzare i prezzi (o di alzarli in misura inferiore) otterrebbe (o quanto meno dovrebbe
ottenere) la preferenza dei consumatori.

72 Cfr., anche per riferimenti ulteriori, SCARANO L.A., op. cit., 976 s., secondo cui in questo
caso la trattativa non vi sarebbe perché non potrebbe definirsi ‘‘seria’’; cfr. anche CENINI,
La «trattativa individuale» nei contratti con il consumatore: spiegazioni esaurienti o

concreta influenza?, in Riv. dir. civ., 2006, I, 354 s.; nonché i dubbi espressi con riguardo
a questa specifica ipotesi anche da chi ritiene che la discussione non seguita da modifica
integri trattativa, e cioè TROIANO S., L’ambito oggettivo, cit., 614 s.
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da lui intrattenuti con professionisti. Se è vero questo, occorre allora attribui-

re alla trattativa individuale che impedisce la vessatorietà un significato coe-

rente con la ratio della normativa. Tale significato non può essere quello per

cui si ha trattativa anche solo quando il professionista illustri al consumatore

il contenuto delle clausole da lui predisposte (e che dunque intende applicare

al rapporto), dichiarandosi disposto a modificarle a condizione di ottenere in

cambio un’integrazione o una modifica del regolamento a lui favorevoli, op-

pure quando vi sia consapevole discussione tra le parti, ancorché non culmi-

nata in una determinazione della regola da parte del consumatore, perché ciò

significa assumere una competenza (ed una conseguente forza contrattuale)

del consumatore che per definizione non esiste, tanto è vero che la disciplina

sulle clausole vessatorie proprio in ragione di ciò appresta un controllo con-

tenutistico, altrimenti privo di senso.

Il requisito della trattativa non potrebbe pertanto essere inteso (seguendo

cosı̀ una logica da ‘‘primo’’ contratto, ovverosia da contratto tra parti non

qualificate in base alle loro caratteristiche concrete) come mero strumento

di rimozione delle asimmetrie informative73. Né la discussione della clausola,

per quanto approfondita, né tanto meno la mera informazione sul suo conte-

nuto sono fatti in sé idonei ad integrare la trattativa individuale di cui è parola

nell’art. 34, 48 co., c. cons.74.

La trattativa deve dunque essere un concetto capace di esprimere il venir

meno dei presupposti di fatto che giustificano il controllo di merito sui contratti

del consumatore. Questa condizione è soddisfatta soltanto assumendo che

dietro l’espressione ‘‘trattativa individuale’’ si celi l’elemento della co-determi-

nazione del regolamento contrattuale, perché solo in questo caso vengono

73 Cenni al relativo dibattito nel commento all’art. 33, c. cons., § 3.
74 Conclude in questo senso anche CENINI, op. cit., 323 ss., la quale si chiede se il concetto

di trattativa individuale debba essere inteso come concreta possibilità di influire sul conte-
nuto contrattuale oppure come esaustiva spiegazione del contenuto del contratto, e conclude
nel primo senso sulla base dell’analisi della ratio economica della disciplina delle clausole
vessatorie (cfr. ivi, 349). Meno chiaro è se il concetto di ‘‘concreta possibilità di influenza’’ (di
cui è menzione nella direttiva comunitaria) corrisponda a quello di effettiva co-determina-
zione di cui è parola nel testo, e che, a nostro avviso, costituisce la minima essenza della
trattativa individuale che impedisce la vessatorietà ai sensi dell’art. 34, 48 co., c. cons. (sul
punto non sembra che la citata Autrice giunga ad una chiara ed univoca conclusione, perché
sembra oscillare tra l’attribuire meramente rilevanza all’astratta possibilità di influire seppure
non tradottasi in concreta influenza e l’assegnare rilevanza al fatto storico dell’influenza e
addirittura ai contenuti di questa determinazione da parte del consumatore (cfr. ivi, 352 s.);
contra TROIANO S., L’ambito oggettivo, cit., ritiene, ancorché con riguardo alla direttiva, che la
discussione non seguita da modifica debba considerarsi sufficiente indice di negoziazione
individuale ogniqualvolta risulti, dal modo in cui la discussione si è svolta, che la rinuncia alla
modifica sia stata il frutto di una scelta consapevole del consumatore.
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meno le (presunte) ragioni della tutela, non potendo il contenuto del contratto

neanche astrattamente considerarsi il risultato dello sfruttamento da parte del

professionista dell’asimmetria informativa in cui versa il consumatore75.

Ciò detto, e tornando all’ipotesi di un regolamento predisposto dal profes-

sionista e non modificato, dovrà dunque ritenersi in questo caso non sussi-

stente la ‘‘trattativa individuale’’ di cui all’art. 34, 48 co., c. cons., anche se

questa conclusione impone un’importante puntualizzazione.

Affinché una trattativa possa dirsi realizzata, se da un lato è necessario che

riguardi tutte le clausole sospette di vessatorietà, dall’altro non è invece

necessario che abbia come esito una modifica di tutte queste clausole, perché

la trattativa può (e deve) essere globale ma allo stesso tempo investire sol-

tanto alcune clausole lasciandone invariate altre76. La mancata modifica di

una clausola rispetto al complessivo testo predisposto dal professionista di

per sé non esclude infatti che trattativa globale vi sia stata, se il professionista

dimostra che, ad esito del processo di co-determinazione, cioè di trattativa,

alcune clausole del testo originario sono state modificate77 in conseguenza

75 La suddetta circostanza esclude altresı̀, per definizione, la debolezza economica del
consumatore, perché se c’è co-determinazione non c’è imposizione, vuoi consentita dall’a-
simmetria informativa in cui versa il consumatore, vuoi dalla sua dipendenza economica. Non
esclude invece l’errore di convenienza del consumatore, poiché, come si dirà nel testo, se c’è
trattativa individuale, cioè co-determinazione, i risultati dalla trattativa non sono sindacabili
anche quando contengano clausole gravose per il consumatore.

76 In questo senso ORESTANO A., I contratti con i consumatori, cit., 481 s.: «[s]olo la
negoziazione nella sua globalità [tradottasi, (...), in modifiche riscontrabili] del regolamento
predefinito, che abbia cosı̀ svolto la funzione di mero punto di partenza, può infatti condurre
a ritenere (con l’opportuna cautela interpretativa) l’intero contratto come negoziato, anche in
presenza di singole clausole che risultino immodificate (formalmente e/o sostanzialmente),
ma che vengano ad inserirsi in un assetto di interessi che, nel suo insieme, può dirsi diverso
da quello originariamente delineato dal professionista, e risultato, appunto, di negoziato
individuale»; TROIANO S., L’ambito oggettivo, cit., 615; NUZZO, Art. 1469 ter, 48 comma, cit.,
768 s.: «[o]ve si consideri il contratto nel suo insieme frutto di una trattativa, ne consegue che
la modificazione di alcune clausole nelle quali si realizza la costruzione comune del conte-
nuto del contratto, in una visione complessiva dell’affare non può non influire sul globale
assetto di interessi, all’interno del quale, anche le clausole non modificate verranno ad
assumere un ruolo ed un significato diversi da quello che avevano originariamente nel testo
unilateralmente predisposto dal professionista, con il conseguente venir meno, anche rispet-
to ad esse, dell’esigenza di protezione sottesa agli artt. 1469-bis ss.»; RABITTI M., op. cit., 777.
SCARANO L.A., op. cit., 969, ricava dalla ‘‘individualità’’ della trattativa la necessità che tutte le
clausole siano singolarmente prese in considerazione, anche in corrispondenza con quanto
previsto dal 58 co., che richiede la ‘‘specifica’’ trattativa (per il dibattito sul punto, cfr. anche
ivi, 972 ss.).

77 Incluse le clausole relative al prezzo e alla prestazione principale, perché anche queste
clausole possono essere considerate nel giudizio relativo al significativo squilibrio (cfr. infra

il commento al § 6).
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della mancata modifica di altre78. Questa conclusione è pienamente compa-

tibile con la premessa secondo cui il controllo di vessatorietà riguarda le

complessive posizioni contrattuali delle parti e dunque l’intero contenuto

del contratto.

Al contrario, poiché la legge richiede la trattativa individuale per ogni

singolo imperativo contrattuale (‘‘clausola’’ o ‘‘elemento di clausola’’), la trat-

tativa che non sia globale ma riguardi soltanto alcuni elementi del contenuto

impedisce di presumere o considerare ‘‘trattati’’ gli altri elementi del conte-

nuto che non ne siano stati oggetto79.

78 Quanto detto pone il problema del rapporto tra la trattativa privata quale elemento
impeditivo della vessatorietà e il criterio di accertamento del significativo squilibrio di cui
all’art. 34, 18 co., c. cons. consistente nella valutazione complessiva del contenuto del con-
tratto o anche del contenuto di altri contratti collegati o da cui quello del consumatore
dipende, da cui può emergere un bilanciamento tra clausole, una che sarebbe in astratto
vessatoria ed una particolarmente favorevole per il consumatore. Quest’ultimo è un criterio
oggettivo di vessatorietà: il professionista può dunque dimostrare che la clausola sospetta di
vessatorietà sia in realtà non vessatoria alla luce di altre clausole del contratto (o di contratti
ad esso collegati o da cui dipende) che contribuiscono a rendere ragionevole il contenuto
complessivo del contratto, a prescindere se queste altre clausole siano o meno frutto di
trattativa con il consumatore. Il primo invece è un elemento impeditivo della vessatorietà
che richiede al professionista di dimostrare qualcosa di più, e cioè il fatto storico della
trattativa individuale, eventualmente provando che la clausola della cui vessatorietà si di-
scute non è stata modificata perché altre clausole lo sono state in una prospettiva di costru-
zione congiunta del regolamento contrattuale. La distinzione è importante soprattutto con
riguardo alle clausole presuntivamente vessatorie: una possibile lettura della ‘‘presunzione di
vessatorietà’’ è quella per cui l’art. 33, 28 co., c. cons. conterrebbe una valutazione legale di
vessatorietà, che conduce senz’altro alla nullità delle clausole ivi considerate, a meno che il
professionista non alleghi e dimostri un fatto impeditivo, quale è la trattativa individuale (cfr.
il commento all’art. 33, c. cons., § 6). Se la clausola della cui vessatorietà si discute è dunque
una clausola riconducibile all’elenco di clausole di cui all’art. 33, 28 co., c. cons., allora, per
impedirne la nullità, al professionista non sarà sufficiente dimostrare che un’altra clausola del
contratto la controbilancia e perciò la giustifica, ma altresı̀ che essa è frutto della trattativa tra
professionista e consumatore.

79 Cfr. in questo senso, già con riferimento alla direttiva comunitaria, ORESTANO A.,
I contratti con i consumatori, cit., 481: «se (...) l’attività di preventiva negoziazione riguarda
solo talune clausole o elementi di una clausola, il giudizio di abusività potrà inerire la ‘‘parte
restante’’ del contratto concluso»; TROIANO S., L’ambito oggettivo, cit., 615 s., secondo cui «la
semplice circostanza che alcune clausole di un contratto predisposto siano state modificate
non può, di per sé, portare a ritenere negoziate anche le clausole rimaste intatte»; e poi anche
MONTICELLI, op. cit., 457, il quale peraltro segnala come, in questa direzione, il mancato
riferimento nella legislazione italiana al ‘‘contratto per adesione’’, cui invece faceva riferi-
mento la direttiva (cfr. art. 3, 28 co., c. cons.), semplifichi il problema. Analogamente, nella
«Proposta di direttiva del parlamento europeo e del consiglio sui diritti dei consumatori»,
COM(2008) 614 def., si legge: «il fatto che il consumatore abbia avuto la possibilità di in-
fluenzare il contenuto di taluni aspetti di una clausola contrattuale o di un termine specifico
non esclude l’applicazione del presente capo alle altre clausole contrattuali che formano
parte del contratto» (art. 30, 28 co., c. cons.). In giurisprudenza, espressamente, di recente,
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Per ragioni logiche, sempre che la modifica vi sia stata e sia davvero

imputabile alla determinazione del consumatore80, non assume invece rile-

vanza il contenuto della modifica, e segnatamente se la modifica sia conforme

agli interessi del consumatore o ne migliori la posizione contrattuale. Qualora

cosı̀ infatti non fosse, la trattativa individuale perderebbe la sua natura di

elemento impeditivo della vessatorietà, cioè di circostanza che impedisce di

qualificare come vessatoria e dichiarare nulla una clausola anche quando

produca un significativo squilibrio a carico del consumatore, e il controllo

sul contenuto diverrebbe sempre possibile anche in presenza di comprovata

trattativa tra professionista e consumatore81.

Se nel caso di predisposizione unilaterale del regolamento contrattuale la

mancata modifica del testo può supportare l’interprete nell’escludere la trat-

tativa individuale, ci si deve chiedere da un lato se il requisito formale della

modifica del testo predisposto sia sufficiente a ritenere sussistente una trat-

tativa, dall’altro sulla base di quali criteri possa reputarsi sussistente una

trattativa in assenza di un testo preventivamente redatto dal professionista

che funga da termine di comparazione dell’esito della trattativa.

Cass., 20.8.2010, n. 18785, in Nuova giur. comm., 2011, I, 99, con nota di FARNETI, Della

trattativa individuale: ancora delucidazioni da parte dei giudici di legittimità, ha affer-
mato: «[p]remesso che là dove fa riferimento alla trattativa individuale delle clausole o degli
elementi di clausola già la lettera della legge sembra invero precludere ogni possibilità di dare
ingresso al suindicato fenomeno della negoziazione parziale, che dal necessario riferimento
ad ogni singola clausola appunto prescinde, sotto il profilo funzionale vale osservare che, ove
si ritenesse sufficiente una mera negoziazione parziale al fine di escludere nel caso concreto
l’applicazione della disciplina di salvaguardia, la norma in questione verrebbe in realtà a
risultare idonea non già a garantire bensı̀ a vulnerare il sistema stesso di protezione del
consumatore che essa stessa concorre a fondare», dovendosi pertanto, ad avviso della Su-
prema Corte, concludere nel senso che «l’esclusione dell’applicazione della disciplina di
protezione in questione è consentita con esclusivo riferimento a quelle clausole che abbiano
costituito oggetto di specifica trattativa, seria ed effettiva. Mentre la restante parte, non
negoziata, del contratto rimane assoggettata alla disciplina di tutela del consumatore».

80 Ovverosia, che la modifica sia imputabile alla determinazione del consumatore e non
meramente ad un’opzione alternativa concessa dal professionista, perché in quest’ultimo
caso di trattativa non potrebbe parlarsi (secondo SCARANO L.A., op. cit., 978, perché essa
non sarebbe ‘‘seria’’).

81 Diversamente, forse, CENINI, op. cit., 353, allorché afferma (ma in un quadro di esempi e di
affermazioni non chiare ed univoche sul punto: cfr., ad esempio, ivi, 352): «se tale vessatorietà
continua a sussistere microscopicamente pur dopo l’avvenuta ‘‘trattativa’’ questo può stare solo
a significare che non risulta essere soddisfatto il requisito della trattativa nel senso voluto dalla
legge, ossia non risulta esservi stata una trattativa effettiva»; ed ancora: «[s]embra dunque
potersi affermare che, perché si possa considerare una clausola ‘‘negoziata’’, sia necessario
verificare se il consumatore, all’atto di stipula del contratto, sia stato in grado di influire con-
cretamente sul suo contenuto che la verifica della possibilità di ‘‘concreta influenza’’ possa
comportare, da parte del giudice, un controllo anche sul risultato della ‘‘trattativa’’».
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Innanzitutto, alla luce della ratio complessiva della disciplina e dello spe-

cifico ruolo di elemento impeditivo della vessatorietà che la legge le assegna,

la trattativa dovrebbe ritenersi tale soltanto se effettiva, sicché aspetti mera-

mente formali o procedimentali, quali l’approvazione specifica delle clausole

vessatorie, la dichiarazione del consumatore di avere trattato, la mera prove-

nienza della proposta contrattuale dal consumatore o l’aggiunta di clausole ad

un testo predisposto (magari scritte a mano dallo stesso consumatore), non

potrebbero mai ritenersi fatti di per sé idonei a dimostrare lo svolgimento

della trattativa82. Da questo punto di vista, maggiori perplessità solleva invece

la forma pubblica dell’atto83, cosı̀ come, anche alla luce dell’‘‘individualità’’

della trattativa di cui all’art. 34, 48 co., c. cons., l’ipotesi in cui il testo impie-

gato dal professionista sia stato predisposto da organizzazioni rappresentati-

ve dei consumatori84 o sia il risultato di una contrattazione collettiva tra

organizzazioni rappresentative di professionisti e di consumatori85.

Quando manca un testo redatto preventivamente dal professionista e dun-

que non sia possibile inferire la presenza o l’assenza di trattative rispettiva-

mente dall’intervenuta o mancata modifica di tale testo, la prova della tratta-

tiva, cioè della co-determinazione della regola contrattuale, si fa più comples-

sa. Ecco perché diventa necessario comprendere, soprattutto nell’interesse

del consumatore, in capo a chi la legge ponga l’onere di provare la trattativa

individuale.

82 Cfr. in tal senso in giurisprudenza G.d.P. Strambino, 26.6.1997, in Rep. Foro it., 1998,
Contratto in genere, n. 354; T. Genova, 19.2.2003, in Giur. di Merito, 2003, 2439, con riguardo
alla specifica approvazione per iscritto di una clausola vessatoria effettuata dal consumatore
mediante sottoscrizione del modulo predisposto dal professionista (ma v. G.d.P. Milano,
7.10.1998, in Rep. Foro it., 2000, Contratto in genere, n. 377, che ha ritenuto la doppia
sottoscrizione presunzione del fatto che la stessa sia stata oggetto di specifica trattativa);
T. Bologna, 14.6.2000, in Corriere giur., 2001, 527, con nota di CONTI, Lo status di consuma-

tore alla ricerca di un foro esclusivo e di una stabile identificazione; G.d.P. Perugia,
25.3.2002, in Foro it., 2002, I, 2831, con nota di DE ROSAS, A. PALMIERI, Consumatori, contratti

e difesa dalle vessazioni, cit., e A. Torino, 1.4.2005, in Banca dati De Jure, con riguardo alla
dichiarazione resa dal consumatore in calce alle clausole abusive circa la loro preventiva
negoziazione con il professionista; Cass., 26.9.2008, n. 24262, cit., con riguardo all’aggiunta a
penna di una clausola nell’ambito di testo contrattuale dattiloscritto o alla mera approvazione
per iscritto di una clausola in dottrina, cfr. NUZZO, Art. 1469 ter, 48 comma, cit., 764 ss.;
SCARANO L.A., op. cit., 988 s.; MONTICELLI, op. cit., 455. L’effettività della trattativa non può
invece farsi coincidere con la non vessatorietà del contenuto della clausola modificata, per le
ragioni già spiegate nel testo (cfr. invece CENINI, op. cit., 353).

83 Sul punto, cfr., anche per riferimenti, SCARANO L.A., op. cit., 990 ss.; MONTICELLI, op. cit.,
463 ss.; CENINI, op. cit., 355 s.

84 Cfr. sul punto MONTICELLI, op. cit., 461; CENINI, op. cit., 357 s.
85 Sul punto, anche per riferimenti, cfr. SCARANO L.A., op. cit., 970 s.
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5. L’onere della prova della trattativa individuale e l’onere della prova della

vessatorietà

Si discute se il 58 co. dell’articolo in commento – sancendo che nel caso di

contratti del consumatore conclusi mediante sottoscrizione di moduli o for-

mulari predisposti per disciplinare in maniera uniforme determinati rapporti

contrattuali, spetti al professionista dimostrare che le clausole o gli elementi

di clausola da lui unilateralmente predisposti siano stati oggetto di specifica

trattativa con il consumatore – sia una disposizione speciale in tema di allo-

cazione dell’onere della prova dell’avvenuta trattativa, da cui possa argomen-

tarsi a contrario che nel caso di contratti non standard (ovvero conclusi

senza impiegare moduli o formulari)86 tale onere (avuto riguardo, naturalmen-

te, alla circostanza contraria dell’assenza di trattativa) sia posto in capo al

consumatore87.

Parte della dottrina (ancorché talora criticando nel merito questa scelta

legislativa) risponde affermativamente: l’art. 34, 58 co., c. cons., cosı̀ interpre-

tato, realizzerebbe dunque, con riferimento ai contratti non conclusi con

l’ausilio di condizioni generali o formulari, una singolare inversione dell’onere

della prova (rispetto alla regola generale di cui all’art. 2697 c.c.) a svantaggio

del consumatore (anche se, naturalmente, essendo la conclusione del con-

tratto mediante condizioni generali o formulari assolutamente prevalente nel-

la prassi, il problema non dovrebbe essere enfatizzato)88.

86 Per l’equiparazione, ai fini dell’art. 34, 58 co., c. cons., da un lato tra moduli o formulari e
condizioni generali di contratto, dall’altro tra moduli e condizioni generali di contratto ela-
borate direttamente dal professionista o da terzi e di cui il professionista si avvalga, cfr.,
anche per riferimenti, SIRENA, Art. 1469 ter, 58 comma, in Clausole vessatorie nei contratti

del consumatore, cit., 1005 ss.
87 Ai sensi dell’art. 3, 28 co., della direttiva 93/13/CEE, «qualora il professionista affermi

che una clausola standardizzata è stata oggetto di negoziato individuale, gli incombe
l’onere della prova». L’art. 33 della «Proposta di direttiva del parlamento europeo e del
consiglio sui diritti dei consumatori», COM(2008) 614 def., invece, stabilisce in generale, e
dunque senza riferimento alle sole clausole standardizzate, che «qualora il commerciante
affermi che una clausola contrattuale è stata oggetto di negoziato individuale, gli incombe
l’onere della prova».

88 In questo senso, cfr. LENER G., La nuova disciplina, cit., 150; TROVATORE, La definizione

atipica delle «clausole abusive» tra controllo giudiziale e trattativa individuale, in Riv.

trim. dir. e proc. civ., 1997, 1001 ss.; MONTICELLI, op. cit., 454 s.; SIRENA, Art. 1469 ter,
58 comma, cit., 1007 s., 1009 s.; RABITTI M., op. cit., 780 s.; ORESTANO A., I contratti con i

consumatori, cit., 480 s. (ma quest’ultimo Autore con riferimento alla direttiva comunitaria,
che, in effetti, a questa conclusione poteva condurre stante l’espressa formulazione dell’art. 3,
28 co.: cfr. infatti quanto al riguardo rilevato da ROPPO, La nuova disciplina delle clausole

vessatorie: spunti critici, in Europa e dir. priv., 1998, 68). Se questa fosse l’opinione cor-
retta, peraltro, dovrebbe tenersi in conto che il consumatore sarebbe tenuto a provare un
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Altra parte della dottrina, invece, ritiene che secondo le regole generali

sulla ripartizione dell’onere della prova, non possa che spettare sempre e

comunque al professionista, a prescindere dalle modalità della contrattazione

e dunque dall’impiego di contratti standard o condizioni generali di contratto,

provare l’intercorsa trattativa con il consumatore. La trattativa, infatti, costi-

tuisce un elemento impeditivo della vessatorietà, e pertanto, secondo le re-

gole generali sulla ripartizione dell’onere della prova di cui all’art. 2697 c.c.,

dovrebbe in ogni caso essere dimostrata dal professionista.

Si è già avuto modo di qualificare la trattativa individuale (o specifica)

come elemento impeditivo della vessatorietà (piuttosto che come requisito,

ancorché negativo, della fattispecie); ed in effetti, se si condivide questa

qualificazione, non si può che concludere nel senso che, a prescindere da

quanto disposto dall’art. 34, 58 co., c. cons.89, spetti sempre al professionista

dimostrare che, nonostante la qualificazione di una clausola come vessatoria,

e dunque la sussistenza di tutti gli elementi costitutivi della fattispecie della

vessatorietà, la stessa clausola non possa essere dichiarata nulla per la pre-

senza di un elemento estraneo alla fattispecie che, secondo la legge, impedi-

sce la produzione dei suoi effetti 90.

fatto negativo: sul punto cfr. PATTI S., La presunzione di vessatorietà, cit., 516 «[i]n ogni caso,
se anche si ritenesse corretto attribuire al consumatore l’onere di provare l’assenza di tratta-
tive in caso di contratto individuale, occorre considerare che, ricorrendo una fattispecie di
prova del fatto negativo e precisamente di c.d. proposizione negativa indefinita, il fatto non è
dimostrabile in via diretta, poiché non implica un’antitesi immediata sotto forma di proposi-
zione positiva contraria. Si deve pertanto fare ricorso al ragionamento presuntivo, per cui
l’oggetto della prova si sposta su alcuni fatti diversi – positivi – che rendendo probabile il fatto
negativo possono portare al convincimento del giudice. Ad esempio, il consumatore può
dimostrare che il testo del contratto (predisposto) è stato a lui consegnato poco prima della
sottoscrizione». Sul punto cfr. anche CHESSA, op. cit., 68 s.

89 Se si condivide questa conclusione, diventa allora irrilevante assumere posizione in
merito al problema se l’art. 34, 58 co., c. cons. riguardi la sola predisposizione di clausole per
un uso generalizzato o anche la predisposizione in vista di un singolo rapporto contrattuale.

90 Cfr. in questo senso ROPPO, Clausole vessatorie (nuova normativa), cit., 7; PATTI S., La

presunzione di vessatorietà, cit., 516: «[p]er quanto concerne invece i contratti predisposti
per singole ipotesi, l’art. 1469 ter, comma 48, cod. civ. stabilisce soltanto che ‘‘non sono
vessatorie le clausole o gli elementi di clausola che siano stati oggetto di trattativa indivi-
duale’’. La ripartizione dell’onere probatorio, in questo caso, non è quindi espressamente
disciplinata ed è stato sostenuto che dovrebbe allora applicarsi – in base ad un argumentum

a contrario una regola opposta a quella espressamente prevista per i contratti conclusi
mediante moduli o formulari. Tuttavia l’argomento a contrario non sembra in questa ipotesi
correttamente utilizzabile, mentre in mancanza di una disposizione specifica sulla ripartizio-
ne dell’onere della prova si deve applicare la regola generale dell’art. 2697 cod. civ., secondo
la quale i fatti costitutivi della domanda devono essere provati dall’attore e quelli impeditivi,
modificativi o estintivi dal convenuto. Ora, fatto costitutivo della pretesa del consumatore
può considerarsi il carattere abusivo della clausola, che comunque l’attore non deve provare
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Alla medesima conclusione, che cioè provare la trattativa sia sempre og-

getto di onere del professionista, giungono anche quegli Autori secondo cui

l’assenza di trattativa costituisce un presupposto oggettivo di applicazione

della disciplina delle clausole vessatorie91. In verità, però, se di presupposto

in senso stretto si trattasse, esso dovrebbe costituire oggetto di prova da parte

di chi fa valere tale disciplina, cioè il consumatore (per la stessa ragione per

cui spetta al consumatore dimostrare l’esistenza dei presupposti soggettivi

della tutela, tra cui appunto la sua natura di consumatore)92; mentre sembra

solo un escamotage verbale distinguere tra presupposto positivo dell’assenza

di trattative e presupposto negativo della presenza di trattative e sostenere

che la legge italiana (a differenza della direttiva comunitaria) alluda al secon-

do, ponendone dunque la relativa prova a carico del professionista93. Salvo

che, naturalmente, non si intenda cosı̀ identificare il concetto di presupposto

negativo di applicazione della disciplina con quello di fatto impeditivo della

vessatorietà, pervenendosi dunque ad una sovrapposizione dei due concetti94.

Per evitare allora che la qualificazione della trattativa come presupposto del

giudizio di vessatorietà possa finire con lo svantaggiare il consumatore, è

consigliabile abbandonare questa qualificazione ed impiegare quella più cor-

nel caso di clausole contenute nell’elenco di cui all’art. 1469 bis cod. civ. data la presunzione
di vessatorietà (rectius: la ripartizione dell’onere della prova) disciplinata nella stessa norma.
In base alla regola generale può invece affermarsi che sul professionista grava l’onere di
provare lo svolgimento di una trattativa individuale, quale fatto impeditivo». Va aggiunto che,
trattandosi di elemento impeditivo della fattispecie, esso deve ritenersi oggetto di un’ecce-
zione in senso stretto da parte del professionista, come tale non rilevabile d’ufficio dal
giudice.

91 Cfr. SCARANO L.A., op. cit., 960 ss.
92 Cfr. infatti SIRENA, Art. 1469 ter, 58 comma, cit., 1008, nt. 11, secondo cui lo svolgimento

della trattativa rileva come «presupposto di ammissibilità del controllo contenutistico stes-
so», e «trattandosi quindi di un fatto costitutivo del diritto fatto valere dal consumatore, grava
su quest’ultimo l’onere probatorio corrispondente».

93 Cfr. SCARANO L.A., op. cit., 961 s., il quale spiega che ai sensi del disposto normativo
«non è l’assenza di trattativa a rilevare quale presupposto di applicazione della disciplina
di tutela del consumatore, ma, al contrario, è lo svolgimento della trattativa ad atteggiarsi
quale presupposto di esclusione della normativa in questione. Non è allora il consumatore
che agisce in giudizio a dover provare il fatto negativo della mancanza di negoziazione ma
è invece il professionista che intenda far valere la ‘‘disapplicazione’’, nel singolo caso
concreto, della disciplina di tutela del consumatore in questione a dover dare la prova
del fatto positivo dello svolgimento di una trattativa dotata dei caratteri essenziali suoi
propri effettuata prodromicamente alla conclusione del contratto, quale fatto impeditivo
dell’applicazione della medesima». In giurisprudenza perviene alla medesima conclusione
Cass., 20.3.2010, n. 6802, cit.

94 Ed infatti lo stesso SCARANO L.A., op. cit., 962, ed ivi nt. 51, sembra finire con il consi-
derare fatto impeditivo della vessatorietà ciò che aveva in precedenza ritenuto presupposto,
ancorché negativo, di applicazione della disciplina.
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retta di elemento impeditivo, tanto più se poi se ne condividono le conse-

guenze in termini di allocazione dell’onere della prova.

Se scopo dell’art. 34, 58 co., c. cons. non è invertire l’onere della prova

della trattativa individuale e se non si vuole a questo punto concludere sen-

z’altro nel senso della superfluità di questa norma dovendo la prova della

trattativa essere sempre offerta dal professionista95, ci si può chiedere se

funzione della norma non possa ritenersi, piuttosto, quella di chiarire che il

professionista è legittimato ad eccepire, con efficacia impeditiva della vessa-

torietà, l’avvenuta specifica trattativa anche di clausole vessatorie contenute

in contratti predisposti, ovverosia che anche rispetto a queste ultime clausole

la trattativa, là dove sia provata dal professionista, possa costituire un fatto

impeditivo della vessatorietà ai sensi dell’art. 34, 48 co., c. cons.96. Il che non fa

che confermare quanto in precedenza affermato, ovverosia che secondo il

legislatore la trattativa individuale è compatibile con la predisposizione uni-

laterale, anche standardizzata, delle clausole della cui vessatorietà si discute.

6. Le clausole determinative dell’oggetto e del corrispettivo e l’equilibrio

delle prestazioni principali

L’art. 34, 28 co., c. cons. – che riproduce pedissequamente il contenuto

dell’abrogato art. 1469 ter, 28 co., c.c., a sua volta attuativo dell’art. 4, 28 co.,

della direttiva 93/13/CEE sulle clausole abusive97 – si prefigge il chiaro scopo

95 Cfr. infatti ROPPO, La nuova disciplina delle clausole vessatorie, cit., 68, il quale, sulla
base della premessa che la presenza di una trattativa configura un elemento impeditivo della
vessatorietà, conclude appunto nel senso della superfluità della disposizione, poiché «già per
regola generale si dovrebbe concludere che spetta comunque al professionista provare l’e-
lemento impeditivo della vessatorietà, e cioè che c’è stato il negoziato tra lui e il consuma-
tore».

96 Secondo SCARANO L.A., op. cit., 962 s., al disposto del 58 co. deve invece riconoscersi la
funzione di esplicitare e ribadire una regola sulla ripartizione dell’onere della prova volta a
favorire la posizione processuale del consumatore; ROPPO, La nuova disciplina delle clausole

vessatorie, cit., 69, suggerisce di insistere sul requisito della ‘‘specificità’’ per evitare che la
disposizione in commento possa legittimare una pericolosa interpretazione a contrario: l’art.
34, 58 co., c. cons., parlando di trattativa ‘‘specifica’’ svolgerebbe allora la particolare funzione
di aggravare l’onere della prova a carico del professionista rispetto a quanto già previsto dal
48 co., nel senso di richiedere non solo la prova della trattativa ‘‘individuale’’ ma anche di una
trattativa ‘‘specifica’’.

97 L’art. 4, 28 co., della direttiva 93/13/CEE recita: «la valutazione del carattere abusivo
delle clausole non verte né sulla definizione dell’oggetto principale del contratto, né sulla
perequazione tra il prezzo e la remunerazione, da un lato, e i servizi o i beni che devono
essere forniti in cambio, dall’altro, purché tali clausole siano formulate in modo chiaro e
comprensibile». Analogamente, l’art. 32, 38 co., della «Proposta di direttiva del parlamento
europeo e del consiglio sui diritti dei consumatori», COM(2008) 614 def., dichiara non ap-

828

Art. 34 D.Lg. 6.9.2005, n. 206 - Titolo I: Dei contratti del consumatore



lc_033-038 - terza bozza

di escludere alcuni elementi del contenuto dei contratti del consumatore dal

controllo di vessatorietà. In tal senso, è corretto rilevare come esso abbia la

funzione di delimitare l’ambito di questo giudizio, che non può dunque riguar-

dare né la «determinazione dell’oggetto del contratto» né «l’adeguatezza del

corrispettivo dei beni o servizi»: elementi del contenuto, questi ultimi, pertan-

to sottratti per legge al controllo contenutistico da parte del giudice98.

Il limite, però, non opera allorché «tali elementi non siano individuati in

modo chiaro e comprensibile», essendo in quest’ultimo caso possibile, alme-

no stando alla lettera dell’art. 34, 28 co., c. cons. nonché, come si dirà, alla

dottrina prevalente, la loro sottoposizione al giudizio di vessatorietà.

La disposizione in commento è stata all’origine del diffuso impiego da

parte della dottrina italiana di quella che giustamente è stata definita una

‘‘formula didascalica’’, ovverosia che la disciplina delle clausole vessatorie

si occupa del solo contenuto ‘‘normativo’’ del contratto del consumatore e

non anche di quello ‘‘economico’’, talché lo squilibrio rilevante ai fini della

valutazione di vessatorietà delle clausole che lo determinano è soltanto lo

‘‘squilibrio normativo’’ e non anche lo ‘‘squilibrio economico’’ 99.

plicabile il giudizio di vessatorietà «alla valutazione dell’oggetto principale del contratto o
all’appropriatezza della remunerazione prevista per l’obbligo principale del commerciante, a
condizione che il commerciante rispetti appieno le disposizioni dell’art. 31 [in materia di
trasparenza]». Cfr. FARNETI, La vessatorietà delle clausole «principali» nei contratti del

consumatore, Padova, 2009, 47 ss., spec. 62 ss., dove si mostra, attraverso un’analisi dell’iter

che ha condotto alla direttiva, come l’esclusione dal controllo di vessatorietà delle clausole
principali non sia uno dei pilastri originari dell’approccio europeo al problema delle clausole
abusive, ma piuttosto un’acquisizione tardiva introdotta soltanto dalla Posizione del Consiglio
del 22.9.1992, in parallelo peraltro con la rinuncia a considerare oggetto di sindacato le
clausole oggetto di negoziato individuale.

98 Cfr. in questo senso, per tutti, SIRENA, Art. 1469 ter, 28 comma, in Clausole vessatorie

nei contratti del consumatore, cit., 855, secondo cui l’art. 1469 ter, 28 co., c.c. «concorre, in
combinato disposto con il 38 comma del medesimo articolo, a delimitare esternamente
l’ambito oggettivo del giudizio di abusività: la determinazione dell’oggetto del contratto,
nonché l’adeguatezza del corrispettivo pattuito per i beni e i servizi prestati dal professioni-
sta, sono fin dall’inizio sottratte a qualsiasi controllo contenutistico da parte del giudice»;
sulla nostra diversa posizione, rispetto a questo Autore, in merito alla funzione del 38 co.
dell’articolo in commento, cfr. però supra il commento al § 3.

99 Invero, l’uso di questa ‘‘formula didascalica’’, felice espressione, quest’ultima, proposta
ed impiegata in modo critico da FARNETI, op. cit., 30, è talmente invalsa nella dottrina italiana
da rendere inutile qualsiasi citazione (cfr., tuttavia, per alcuni tra i tanti possibili riferimenti,
ivi, 30, nt. 5, e 75, nt. 91; SIRENA, Art. 1469 ter, 28 comma, cit., 858, nt. 7). Già in prima battuta
ad essa si può obiettare di non considerare da un lato che anche gli elementi ‘‘economici’’ del
contenuto del contratto costituiscono formalmente oggetto di clausole del contratto e dun-
que fanno parte del suo regolamento, e dall’altro che anche gli elementi ‘‘normativi’’ sono
valutabili in chiave economica, perché le clausole di un contratto, allocando diritti, obblighi,
rischi, finiscono per renderlo più o meno conveniente, come dimostra tra l’altro il fatto (su
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Questa conclusione sarebbe da un lato in un certo senso confermata

dall’art. 33, 18 co., c. cons., nel suo riferirsi a ‘‘diritti ed obblighi’’, dall’altro

perfettamente coerente con un preteso principio generale di intangibilità del

‘‘cuore’’ dell’autonomia privata, che sarebbe proprio costituito dalle clausole

principali relative ad oggetto e corrispettivo nonché dalla corrispettività in

senso stretto, che è indice di quella convenienza economica dell’affare la cui

valutazione non potrebbe che essere riservata alle parti, a meno di non voler

annullare il ruolo dell’autonomia privata nei contratti del consumatore e met-

tere in discussione i presupposti su cui la stessa figura contrattuale si fonda100.

D’altro canto, non deve essere sottaciuto che uno dei presupposti della

tutela del consumatore contro le clausole vessatorie è la sua debolezza co-

gnitiva, che però non può presumersi allo stesso modo sussistente in relazio-

ne ad elementi del contratto quali i beni o servizi forniti dal professionista, il

corrispettivo dovuto e il rapporto tra i primi e il secondo, essendo anzi proprio

la particolare attenzione riversata dal consumatore sul contenuto ‘‘economi-

co’’ del rapporto uno dei motivi principali della sua scarsa consapevolezza del

contenuto ‘‘normativo’’. Ciò che fa sı̀ che egli possa selezionare l’offerta più

conveniente e che si possa dunque sviluppare, almeno rispetto a questi ele-

menti del contenuto contrattuale, un meccanismo concorrenziale tra le po-

tenziali controparti del consumatore101.

In verità – al di là di una possibile revisione critica (o, quanto meno, di un

ridimensionamento), anche de iure condendo, di questo approccio teorico

(anche tenendo conto della recente pronuncia con cui la Corte di Giustizia

ha ritenuto conforme al diritto comunitario la normativa nazionale che, non

avendo trasposto l’art. 4, 28 co., della direttiva 93/13/CE, consenta il controllo

di vessatorietà delle clausole relative all’oggetto principale del contratto o alla

perequazione tra il prezzo e la remunerazione, anche se formulate in modo

perfettamente chiaro e comprensibile102), e comunque della necessità de iure

cui v. infra nel testo) che la legge esclude la vessatorietà di una clausola gravosa per il
consumatore se compensata da altra clausola, anche relativa al prezzo.

100 Cfr., tra gli altri, LENER G., La nuova disciplina, cit., 152, il quale, peraltro, pone bene in
luce come tale ossequio all’autonomia privata sia più formale che sostanziale dal momento
che da un lato la prova della negoziazione è difficilmente raggiungibile, dall’altro, il controllo
di vessatorietà ha luogo se questi elementi non sono individuati in modo chiaro e compren-
sibile.

101 Sul punto, cfr. anche il commento all’art. 33 c. cons., § 4.
102 Cfr. C. Giust. CE, 3.6.2010 (C-484/08), in Banca dati De Jure; su cui, per un primo

commento, cfr. VIGLIANISI FERRARO, La sentenza Caja de Ahorros e l’armonizzazione tradita,
in Contr., 2010, 880. Nel caso di specie, la normativa nazionale era quella spagnola e la
clausola in questione era una clausola di ‘‘arrotondamento’’ pregiudizievole al consumatore

830

Art. 34 D.Lg. 6.9.2005, n. 206 - Titolo I: Dei contratti del consumatore



lc_033-038 - terza bozza

condito di meglio definire lo ‘‘squilibrio economico’’ che sarebbe irrilevante,

attraverso una più precisa definizione degli elementi del contenuto ‘‘econo-

mico’’ non sindacabili in termini di vessatorietà – è necessario da subito

mettere in rilievo due profili.

Il primo è che, in realtà, anche lo ‘‘squilibrio economico’’, determinato

dalle clausole relative ad oggetto e corrispettivo, può assumere rilevanza per

la disciplina in commento. Infatti, come detto, essa non si applica a tali

elementi soltanto a condizione che siano individuati in modo chiaro e com-

prensibile103. Che poi la mancanza di chiarezza e comprensibilità, come sem-

bra evincersi dal testo della norma, apra al giudizio di vessatorietà, e dunque

all’eventuale nullità ex art. 36, 18 co., c. cons., oppure dia luogo all’applica-

zione di rimedi diversi è questione che sarà posta e affrontata tra breve.

Il secondo è che, al di là dell’espressa esclusione della loro diretta sinda-

cabilità (se chiare e comprensibili), le clausole determinative dell’oggetto

e del corrispettivo sono comunque rilevanti per la valutazione di vessatorietà

(o non vessatorietà) di altre clausole del contratto104. L’art. 34, 18 co., c. cons.

ma sicuramente chiara e comprensibile. La Corte ha ritenuto che la compatibilità si fonda
sull’applicabilità dell’art. 8 all’art. 4, 28 co., della direttiva (il trattamento più favorevole al
consumatore, che gli Stati membri possono decidere di adottare, può dunque altresı̀ consi-
stere nella scelta di estendere il controllo di vessatorietà alle clausole relative alle prestazioni
principali anche se chiare e comprensibili), anche tenendo conto da un lato del fatto che la
direttiva comunitaria sulle clausole abusive si proponeva solo un’armonizzazione parziale e
minima delle legislazioni nazionali, dall’altro che il controllo delle clausole sul prezzo non si
pone in contrasto con i principi in materia di economia di mercato e libera concorrenza di cui
agli artt. 2, 3, 18 co., lett. g), 4, 18 co., del Trattato CE. Evidentemente, il giudizio dovrà essere
diverso qualora mai venisse approvata la «Proposta di direttiva del parlamento europeo e del
consiglio sui diritti dei consumatori», COM(2008) 614 def., dal momento che da un lato il suo
art. 32, 38 co., c. cons. dichiara non applicabile il giudizio di vessatorietà «alla valutazione
dell’oggetto principale del contratto o all’appropriatezza della remunerazione prevista per
l’obbligo principale del commerciante, a condizione che il commerciante rispetti appieno le
disposizioni dell’art. 31 [in materia di trasparenza], dall’altro in tale proposta si persegue
l’obiettivo dell’armonizzazione completa della disciplina, non consentendosi agli stati desti-
natari deroghe di alcun tipo, neanche con riguardo a disposizioni maggiormente favorevoli al
consumatore (cfr. art. 4)».

103 Non entriamo qui nel merito della possibile questione se l’equilibrio economico nei
contratti del consumatore possa rilevare di per sé (al di là della disciplina sulle clausole
vessatorie e dell’art. 34, 28 co., c. cons.), ai sensi dell’art. 2, 28 co., lett. e), c. cons. sul diritto
fondamentale dei consumatori all’‘‘equità’’ nei rapporti contrattuali, in quanto autonomo
rispetto a quelli alla ‘‘correttezza’’ e alla ‘‘trasparenza’’, ed eventualmente valorizzando l’art.
9, l. 18.6.1998, n. 192, «Disciplina della subfornitura nelle attività produttive», in G.U.
22.6.1998, n. 143, ed estendendone l’applicazione ai contratti del consumatore: cfr. sul punto
CAPOBIANCO, L’equilibrio economico nei contratti dei consumatori, in Squilibrio e usura nei

contratti, a cura di Vettori G., Padova, 2002, 379 ss.
104 Si tratta di una conclusione pacifica in dottrina: cfr., per tutti, MINERVINI E., op. cit., 555:
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è chiarissimo in questo senso allorché stabilisce che la vessatorietà di una

clausola deve valutarsi tenendo conto della natura del bene o del servizio

oggetto del contratto, ovverosia proprio delle clausole determinative dell’og-

getto cui fa riferimento l’art. 34, 28 co., c. cons., e allorché comunque vincola il

giudice a considerare a tal fine tutte le altre clausole, comprese dunque quelle

sul corrispettivo105. Del resto, il 198 considerando della direttiva comunitaria

93/13/CEE chiarisce che [pur non potendo «la valutazione del carattere abu-

sivo (...) vertere su clausole che illustrano l’oggetto principale del contratto o

il rapporto qualità/prezzo della fornitura o della prestazione», tuttavia] «nella

valutazione del carattere abusivo di altre clausole, si può comunque tener

conto dell’oggetto principale del contratto e del rapporto qualità/prezzo»106,

sicché la vessatorietà di una clausola del contratto del consumatore può

dipendere anche dal prezzo dovuto: una clausola dello stesso tenore che

disciplini il medesimo tipo contrattuale può essere pertanto vessatoria rispet-

to ad un prezzo e non vessatoria rispetto ad un altro prezzo107.

Uno dei principali problemi interpretativi sollevato dalla disposizione in

commento è quello relativo all’esatta individuazione delle clausole escluse dal

controllo di vessatorietà, ovverosia di quella parte del contenuto del contratto

del consumatore sottratta alla valutazione in termini di squilibrio significativo.

Si tratta chiaramente di un problema di estrema rilevanza anche pratica,

perché maggiore è l’estensione della categoria delle clausole di cui all’art.

34, 28 co., c. cons., più circoscritta è la tutela del consumatore nei confronti

del professionista.

Il secondo principale problema interpretativo attiene invece alle conse-

guenze derivanti dal difetto di chiarezza e comprensibilità delle clausole in

oggetto.

Quanto al primo problema, una dottrina – muovendo (sulle orme della

«se è vero che è vessatoria la clausola che determina un significativo squilibrio normativo, e
non economico, è altrettanto vero che dell’adeguatezza del corrispettivo dei beni e dei servizi
(...) l’interprete può tener conto nella valutazione della significatività dello squilibrio norma-
tivo. Infatti (...) è noto che ciò che è abusivo ad un prezzo può essere perfettamente equo ad
un altro».

105 Il 188 considerando della direttiva comunitaria 93/13/CEE già prevedeva che «la natura
dei beni o servizi deve entrare nella valutazione del carattere abusivo delle clausole contrat-
tuali».

106 Cfr. anche adesso il 498 considerando della «Proposta di direttiva del parlamento
europeo e del consiglio sui diritti dei consumatori», COM(2008) 614 def., secondo cui l’og-
getto principale del contratto e il rapporto qualità/prezzo vanno presi in considerazione nella
valutazione dell’equità delle condizioni.

107 Cfr. PARDOLESI R., Clausole abusive, pardon vessatorie: verso l’attuazione di una

direttiva abusata, in Riv. critica dir. priv., 1995, 538.
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dottrina tedesca) dal presupposto per cui scopo della disposizione in com-

mento (cosı̀ come di quella di cui all’art. 34, 38 co., c. cons.) sia escludere dal

controllo contenutistico quelle clausole che ‘‘integrano’’ o ‘‘modificano’’ una

norma giuridica, intervenendo a determinare un elemento del contratto non

stabilito dalla disciplina legale – ritiene da un lato assoggettabili a controllo

«le clausole con cui si stabiliscono particolari modalità di adempimento ov-

vero criteri di variazione delle prestazioni, purché esse modifichino o integri-

no la disciplina legale»108; dall’altro, normalmente escluse dal controllo le

prestazioni principali poiché solo eccezionalmente esse sono stabilite da

una norma giuridica109.

Un’altra recente dottrina propone invece di individuare le clausole sottratte

al controllo, definite ‘‘principali’’, in base alla ratio della normativa sulla tra-

sparenza: clausole ‘‘principali’’, che perciò sfuggono al controllo, sono quelle

cui il consumatore presta attenzione; ma questa categoria non sarebbe identi-

ficabile a priori e da un punto di vista giuridico (ad esempio, distinguendo tra

obblighi principali o accessori), bensı̀ mediante «referenti concettuali elastici e

spesso atecnici o non strettamente giuridici, clausole di adattamento alla di-

screzionalità dell’interprete, valutazioni di tipo prognostico e presuntivo»110.

Più semplicemente, qualora si intendesse il riferimento all’oggetto in senso

tecnico, quale prestazione dovuta111, anche tenendo conto che l’altro elemento

escluso è il corrispettivo, si dovrebbe concludere nel senso che soltanto le

prestazioni, o meglio le clausole determinative delle prestazioni, siano escluse

dal controllo di vessatorietà, mentre tutte le restanti clausole vi siano sottopo-

ste. È vero che in tal modo si lascia all’interprete discrezionalità, ma questa

non sarà maggiore che impiegando il secondo dei criteri qui sopra riferiti.

D’altra parte, è possibile manifestare perplessità con riguardo al primo criterio

di cui sopra, nella misura in cui le sue conclusioni dipendono da una valuta-

zione ex post sull’assenza di una norma giuridica applicabile alla fattispecie,

ciò che però implica sottoporre preventivamente le clausole al controllo di

vessatorietà (per poi eventualmente escluderla), quando invece scopo della

norma è delimitare dall’esterno e preliminarmente l’ambito di questo giudizio.

108 Cosı̀ SIRENA, Art. 1469 ter, 28 comma, cit., 859, il quale fa l’esempio delle clausole che
stabiliscono specifici criteri di maturazione degli interessi compensativi, criteri di indicizza-
zione o di adeguamento dei prezzi, tempo e luogo dell’adempimento; il tema è ulteriormente
approfondito ivi, 871 ss.

109 SIRENA, ivi, 860.
110 In questa direzione cfr. FARNETI, op. cit., 225 ss. (la frase citata nel testo si trova ivi,

232).
111 Cfr. FICI, Contratto (oggetto del), cit., 224 ss. Cfr. di recente in giurisprudenza Cass.,

28.4.2011, n. 9488, in Banca dati De Jure; Cass., 24.5.2011, n. 11373, ivi.
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Quanto al secondo problema, dal tenore letterale della disposizione in com-

mento sembra emergere con sufficiente chiarezza che le clausole che non siano

ritenute chiare e comprensibili possano essere sottoposte al giudizio di vessa-

torietà e pertanto (qualora ritenute vessatorie) dichiarate nulle ai sensi e per gli

effetti dell’art. 36 c. cons. Quest’ultima è l’opinione dominante in dottrina112.

Le opinioni diverse muovono dal presupposto che, se interpretato come da

ultimo riferito, da un lato l’art. 34, 28 co., c. cons. conterrebbe un’intima

contraddizione (poiché uno squilibrio sarebbe rilevante o no a seconda della

chiarezza e comprensibilità delle clausole), dall’altro darebbe luogo a conse-

guenze inaccettabili dal punto di vista della tutela del consumatore, conside-

rato che la nullità della clausola dovrebbe propagarsi all’intero contratto, non

potendo in questo caso operare (considerata la natura delle clausole) il mec-

canismo della nullità necessariamente parziale né il contratto conservarsi

previa integrazione giudiziale delle lacune.

Una dottrina ha perciò suggerito di ritenere il difetto di chiarezza e com-

prensibilità delle clausole causa immediata e diretta di vessatorietà o comunque

di loro nullità, senza necessità di una preventiva valutazione di vessatorietà113.

Tale interpretazione, però, è parsa difficilmente conciliabile con il testo

dell’articolo in commento, da cui emerge che «la violazione del principio di

trasparenza rileva come condizione negativa del giudizio di abusività», talché

si può procedere al giudizio di vessatorietà qualora l’oggetto del contratto non

sia individuato in modo chiaro e comprensibile114.

Secondo un’altra dottrina, il principio di trasparenza «non è finalizzato ad

ampliare il novero delle clausole contenutisticamente controllabili, bensı̀ a

evitare che il professionista si serva della determinazione oscura e incom-

prensibile del contratto per sottrarre al giudizio di abusività una clausola che,

in quanto integra o modifica una norma giuridica, vi è di per sé assoggetta-

ta»115. Si porta l’esempio di una clausola di esonero da responsabilità occul-

112 Cfr., MINERVINI E., op. cit., 565 s.; MONTICELLI, op. cit., 482; ampi riferimenti alla prece-
dente dottrina conforme si trovano in SIRENA, Art. 1469 ter, 28 comma, cit., 867, nt. 39.

113 Cfr. sostanzialmente in questo senso CIAN, Il nuovo capo XIV-bis (Titolo II, Libro IV)

del codice civile, sulla disciplina dei contratti con i consumatori, in Studium iuris, 1996,
419, il quale chiarisce che, letta in questo modo, la norma non farebbe che ribadire un
principio generale del sistema dell’interpretazione delle dichiarazioni negoziali, per cui «sono
nulle quelle manifestazioni di volontà alle quali, pur applicati tutti i canoni ermeneutici
previsti dal legislatore (in particolare quelli dell’interpretazione oggettiva) non è possibile
attribuire un significato univoco»; il suo significato particolare sarebbe «di elevare la soglia
minima di intelligibilità allorché la dichiarazione sia rivolta ad un consumatore».

114 Cosı̀ SIRENA, Art. 1469 ter, 28 comma, cit., 862.
115 Cosı̀ SIRENA, ivi, 868 s. Ma sul punto cfr. anche DI GIOVANNI, La regola di trasparenza,

I contratti dei consumatori, I, cit., 363 ss.
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tata dal professionista nella determinazione del valore massimo dei beni che il

cliente può depositare in una cassetta di sicurezza oppure in quella del rischio

assicurato.

In verità, se la si è bene intesa, quest’ultima tesi non appare convincente o

deve quanto meno essere rilevato come essa conduca ad una totale svaluta-

zione del principio di trasparenza, almeno sotto il profilo della disciplina della

vessatorietà e dei suoi effetti.

Se infatti una clausola determinativa dell’oggetto o del corrispettivo in senso

stretto ‘‘nasconde’’ una clausola non inquadrabile tra quelle cui l’art. 34, 28 co.,

c. cons. fa riferimento, allora l’unica funzione dell’art. 34, 28 co., c. cons. sareb-

be di far emergere la seconda: solo quest’ultima, com’è normale, sarebbe sot-

toposta a controllo di vessatorietà, ma non la prima che la ‘‘occulta’’ 116.

Inoltre, la clausola ‘‘occultata’’ nell’ambito delle clausole determinative di

oggetto e/o corrispettivo non sarebbe vessatoria in conseguenza del difetto di

trasparenza, ma pur sempre, ai sensi dell’art. 33, 18 co., c. cons., del signifi-

cativo squilibrio che determina. Ciò significa che il difetto di trasparenza non

svolgerebbe alcuna autonoma funzione nell’ambito della disciplina delle clau-

sole vessatorie, potendo soltanto essere causa di risarcimento del danno

eventualmente cagionato al consumatore.

Né convince la precisazione per cui «[s]e il difetto di trasparenza, in sé

considerato, non costituisce un autonomo presupposto di abusività della

clausola (...), esso può determinare il pericolo attuale di un significativo

squilibrio di diritti o di obblighi contrattuali contrario alla buona fede», nel

qual caso «la clausola, in base al combinato disposto degli artt. 1469 quater,

18 comma, [oggi 35, 18 co., c. cons.] e 1469-bis, 18 comma, c.c., [oggi 33, 18 co.,

c. cons.] è abusiva»117. Tale conclusione, infatti, sembra porsi in contrasto con

la premessa secondo cui il difetto di trasparenza non costituisce un criterio

autonomo di vessatorietà: il difetto di trasparenza, infatti, o è rilevante ai fini

della vessatorietà oppure no, non potendosi sostenere che esso rilevi in

quanto produca un significativo squilibrio (o, tanto meno, il pericolo attuale

di un significativo squilibrio), perché, ammesso che questa fattispecie sia

configurabile, sarebbe allora il significativo squilibrio a determinare la vessa-

torietà, e non già il difetto di trasparenza in quanto tale. Inoltre, come già

spiegato, anche le cc.dd. clausole ‘‘di sorpresa’’, individuate da parte della

116 Cosı̀, infatti, sembra di poter intendere le seguenti parole di SIRENA, Art. 1469 ter,
28 comma, cit., 869: «l’oscurità della determinazione dell’oggetto del contratto non può
sottrarre al controllo contenutistico le clausole che, in quanto integrano o modificano una
norma giuridica, vi sono di per sé assoggettate».

117 Cosı̀ SIRENA, Art. 1469 ter, 28 comma, cit., 870.
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dottrina nell’ambito della lista delle clausole presuntivamente vessatorie, so-

no in realtà anch’esse clausole di squilibrio, essendo idonee a determinare un

significativo squilibrio di diritti e di obblighi, sicché la loro vessatorietà pre-

sunta non dipende dal difetto di trasparenza che producono ma dall’altera-

zione dell’equilibrio contrattuale cui danno luogo118.

In definitiva, scartate queste tesi alternative, l’unica interpretazione cor-

retta sembra essere quella più aderente al dettato normativo, ovverosia che il

difetto di trasparenza delle clausole principali costituisca presupposto del

giudizio di vessatorietà, trovandosi in questo caso il contratto esposto a ca-

ducazione nel suo complesso qualora, dichiarata vessatoria la clausola prin-

cipale, non ne sia possibile la sostituzione mediante norme dispositive di

legge che direttamente provvedano a determinare l’elemento mancante o

rinviino ad altra fonte (anche giudiziale) per la sua determinazione.

Una lettura combinata della disposizione in commento e dell’art. 35 c. cons.

suggerisce inoltre di svolgere alcune brevi e conclusive considerazioni119.

L’art. 35, 18 co., c. cons. impone chiarezza e comprensibilità di tutte le

clausole del contratto del consumatore, e non solo dunque di quelle indicate

nell’art. 34, 28 co., c. cons. Tuttavia, la prima disposizione, a differenza della

seconda, non si sofferma espressamente sulle conseguenze del difetto di

trasparenza, sicché è possibile (come peraltro in un certo senso argomenta-

bile a contrario dall’art. 34, 28 co., c. cons.)120 che gli effetti della sua viola-

zione siano di diversa natura rispetto a quelli derivanti dal difetto di traspa-

renza delle clausole in oggetto, che si è verificato consistere nella sottoposi-

zione di queste ultime clausole al giudizio di vessatorietà (altrimenti escluso).

Parimenti, potrebbe ammettersi che gli effetti che si riconducano alla viola-

zione dell’art. 35, 18 co., c. cons. possano cumularsi con quelli direttamente

previsti dall’art. 34, 28 co., c. cons., sicché il difetto di chiarezza e comprensi-

bilità delle clausole determinative di oggetto e corrispettivo, oltre che per-

mettere il giudizio di vessatorietà, potrebbe avere conseguenze ulteriori a

carico del professionista, cosı̀ rispondendosi alla possibile obiezione per cui

la tesi accolta nel testo lascerebbe il consumatore privo di tutela là dove le

clausole non fossero giudicate vessatorie.

In secondo luogo, l’art. 35, 28 co., c. cons. individua un rimedio che, se si

ritiene generalmente applicabile alle clausole non chiare e comprensibili con

118 Cfr. il commento all’art. 33 c. cons., § 6.1.
119 Per la migliore comprensione delle precisazioni che seguono nel testo, si rinvia al

commento all’art. 35 c. cons.
120 Cfr. infatti MINERVINI E., op. cit., 566; ma per la conclusione opposta, cfr. ROPPO, Clau-

sole vessatorie (nuova normativa), cit., 4.
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prevalenza su eventuali altri rimedi, potrebbe ritenersi applicabile con le

medesime modalità anche alle clausole determinative di oggetto e corrispet-

tivo non chiare e comprensibili, con la conseguenza che la prevalenza del-

l’interpretazione più favorevole al consumatore, se è possibile ricavarla dalla

clausola oscura, esclude il giudizio di vessatorietà delle clausole determina-

tive, risolvendosi cosı̀, forse in senso più favorevole al consumatore, il pro-

blema della possibile non sopravvivenza del contratto una volta privato delle

clausole principali nulle per vessatorietà121.

Infine, sembra possibile sostenere che anche le clausole di cui all’art. 34,

28 co., c. cons. possano costituire oggetto di un provvedimento inibitorio ai

sensi dell’art. 37 c. cons. Infatti, non soltanto in quella sede, come ritenuto

dalla giurisprudenza, il difetto di trasparenza rileva autonomamente dalla

vessatorietà, ma neanche si oppone a questa conclusione la circostanza che

il prezzo e l’oggetto non siano in concreto determinati (come è normale che

sia nei contratti standard oggetto del giudizio inibitorio), perché ciò che

rende la clausola oscura potrebbe ben essere la modalità prevista di determi-

nazione di oggetto e corrispettivo in quanto tale.

121 Un accenno in questa direzione in MONTICELLI, op. cit., 483, allorché si afferma: «perché
il giudice possa pronunciarsi per la vessatorietà delle clausole concernenti la determinazione
dell’oggetto del contratto o il rapporto di scambio tra le prestazioni sarà necessario che alle
espressioni usate dal predisponente non sia possibile attribuire un significato univoco secon-
do i criteri generali valevoli in tema di interpretazione oggettiva delle dichiarazioni recettizie».
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Art. 35 – Forma e interpretazione

[1] Nel caso di contratti di cui tutte le clausole o talune clausole siano

proposte al consumatore per iscritto, tali clausole devono sempre essere

redatte in modo chiaro e comprensibile.

[2] In caso di dubbio sul senso di una clausola, prevale l’interpretazione più

favorevole al consumatore.

[3] La disposizione di cui al comma 2 non si applica nei casi di cui

all’articolo 37.

commento di Antonio Fici

Sommario: 1. Introduzione. Trasparenza e vessatorietà nella disciplina dei contratti del
consumatore. - 2. Rilievi preliminari sul c.d. principio di trasparenza contrattuale. -
3. Ambito di applicazione, contenuto del dovere di chiarezza e comprensibilità e

121 Un accenno in questa direzione in MONTICELLI, op. cit., 483, allorché si afferma: «perché
il giudice possa pronunciarsi per la vessatorietà delle clausole concernenti la determinazione
dell’oggetto del contratto o il rapporto di scambio tra le prestazioni sarà necessario che alle
espressioni usate dal predisponente non sia possibile attribuire un significato univoco secon-
do i criteri generali valevoli in tema di interpretazione oggettiva delle dichiarazioni recettizie».
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conseguenze della sua violazione. - 4. La prevalenza dell’interpretazione più favore-
vole al consumatore. - 5. Trasparenza delle clausole e tutela inibitoria.

1. Introduzione. Trasparenza e vessatorietà nella disciplina dei contratti del

consumatore

L’articolo in commento riproduce senza variazioni il contenuto dell’abro-

gato art. 1469 quater c.c. dopo la modifica da quest’ultimo subita ad opera

dell’art. 25, l. n. 526/1999, che vi aveva aggiunto un 38 co. sull’inapplicabilità

della regola della prevalenza dell’interpretazione più favorevole al consuma-

tore nel caso di azione inibitoria esperita ai sensi dell’art. 1469 sexies c.c.

(oggi art. 37 c. cons.)1.

Questo articolo attua, riproducendolo quasi letteralmente, l’art. 5 della diret-

tiva comunitaria 93/13/CEE sulle clausole abusive2, e nel suo riferirsi alla chia-

rezza e comprensibilità delle clausole contrattuali si ricollega in qualche modo

all’art. 34, 28 co., c. cons. specificamente dedicato alla determinazione dell’og-

getto del contratto e all’adeguatezza del corrispettivo dei beni e dei servizi.

Apparentemente, l’art. 35 c. cons. introduce due regole non direttamente

connesse al tema della vessatorietà delle clausole di cui invece si occupano

(con l’eccezione dell’art. 38 c. cons. contenente una disposizione di raccordo

tra codice del consumo e codice civile) i restanti articoli del Titolo I, Parte III,

del codice del consumo in cui l’art. 35 si trova collocato, bensı̀ a quello della

trasparenza nei contratti del consumatore, che sembrerebbe dunque assurge-

re ad ulteriore obiettivo generale della disciplina (accanto a quello dell’equità

o non vessatorietà del contenuto contrattuale), cui sono destinati il precetto

generale di cui al 18 co. e la norma di interpretazione oggettiva di cui al 28 co.

dell’articolo in commento (nonché la previsione di cui all’art. 34, 28 co.,

1 L’art. 25, l. 21.12.1999, n. 526, «Disposizioni per l’adempimento di obblighi derivanti
dall’appartenenza dell’Italia alle Comunità europee», in G.U. 18.1.2000, n. 13, s.o., poneva cosı̀
fine ad una procedura di infrazione comunitaria in cui era incorsa l’Italia per inesatto rece-
pimento della direttiva comunitaria (cfr. PLAIA, La procedura d’infrazione 98/2026 ex art.

169 trattato CEE per non conformità della legge italiana alla direttiva sulle clausole abu-

sive: rilievi critici alla luce di una recente ordinanza del tribunale di Roma, in Europa e

dir. priv., 1998, 929).
2 Il 208 considerando della direttiva comunitaria aggiunge il riferimento alla necessità che

il consumatore abbia la possibilità effettiva di prendere conoscenza di tutte le clausole. L’art.
31, 18 co., della «Proposta di direttiva del parlamento europeo e del consiglio sui diritti dei
consumatori», COM(2008) 614 def. stabilisce che «le clausole dei contratti sono redatte in un
linguaggio semplice e comprensibile e sono leggibili» (ma degli altri commi dell’art. 31 di
questa proposta sarà necessario tenere conto in seguito nel corso di questo commento); per
ciò che riguarda l’interpretazione più favorevole, l’art. 36 di tale proposta ricalca il contenuto
dell’art. 5 della direttiva 93/13/CEE.
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c. cons. sull’estensione del controllo di vessatorietà a contenuti contrattuali

che, ove trasparenti, ne sarebbero invece esclusi)3.

Del resto, l’art. 2, 28 co., lett. e), c. cons. riconosce come ‘‘fondamentale’’ il

diritto dei consumatori e degli utenti non solo all’equità, ma anche alla tra-

sparenza nei rapporti contrattuali, cui le disposizioni dell’articolo in commen-

to sembrano allora destinate a dare attuazione4.

Tuttavia, il collegamento che sembra possibile instaurare prima facie tra

l’art. 35 c. cons. e il principio di trasparenza non esonera l’interprete dall’in-

dagare l’effettiva natura dei rapporti tra regole di trasparenza e regole di

vessatorietà nell’ambito della disciplina sulle clausole vessatorie nei contratti

del consumatore. In particolare, l’inquadramento sistematico dell’articolo in

commento si rivela necessario al fine di offrire risposta alle seguenti doman-

de: se «la verifica della violazione del principio di trasparenza opera auto-

nomamente e si distingue nettamente rispetto al giudizio di vessatorietà op-

pure [se] essa stessa si può porre quale criterio da impiegare nell’ambito di

questo giudizio»; nonché «se la conseguenza da trarre dalla violazione della

trasparenza è da configurare in via autonoma o può essere la stessa conse-

guenza che discende dal giudizio di vessatorietà»5.

3 Come rilevato da attenta dottrina, entrambe le regole di cui all’art. 35 c. cons. costitui-
scono espressione di quel principio di trasparenza che ispira ormai una serie numerosa di
leggi e che si attua, soprattutto nella legislazione più recente, mediante l’impiego di variegati
strumenti e tecniche al fine di una sua più piena e sicura affermazione: in questi termini RIZZO,
Art. 1469 quater, in Commentario al capo XIV bis del codice civile: dei contratti del consu-

matore, a cura di Bianca C.M., Busnelli, Padova, 1999, 783, 786 s., il quale peraltro, ciò
rilevato, sottolinea l’improprietà della rubrica dell’art. 35 nel suo riferirsi al profilo della
‘‘forma’’ (cfr. ivi, 783); cfr., per la medesima conclusione, MINERVINI E., I contratti dei consu-

matori, in Tratt Roppo, IV, Rimedi-1, a cura di Gentili, Milano, 2006, 564, secondo cui «il
comma primo [dell’art. 35] codifica espressamente il principio della c.d. trasparenza del
contratto», dovendo dunque segnalarsi l’erroneità della rubrica dell’art. 35 c. cons., dato
che il legislatore non pone un requisito di forma, bensı̀ un obbligo di trasparenza a carico
del professionista; di rubrica fuorviante parla anche ROPPO, Clausole vessatorie (nuova nor-

mativa), in Enc. Giur., VI, Roma, 1996, 4, ponendo anzi in evidenza come l’art. 1469 bis,
18 co., c.c. (oggi, art. 35, 18 co., c. cons.) consenta di argomentare a contrario che un
contratto tra consumatore e professionista possa anche concludersi verbalmente.

4 Cfr. BARENGHI, I contratti dei consumatori, in Diritto civile, diretto da Lipari N., Resci-
gno P., coordinato da Zoppini A., III, 2, Milano, 2009, 121, il quale fa altresı̀ presente come il
principio di trasparenza assuma dignità formale già nel Trattato CE all’art. 153 (oggi art. 169
del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea), che però, per la verità, fa riferimento al
diritto all’informazione e non già alla trasparenza in sé, la quale, come diremo, costituisce
rispetto alla prima un elemento ulteriore [informazione e trasparenza, si noti, sono auto-
nomamente considerati anche nell’art. 2, 28 co., lett. c) ed e), c. cons.]. Il termine ‘‘traspa-
renza’’, inteso quale principio generale di condotta dei soggetti abilitati alla prestazione di
servizi di investimento, compare anche nell’art. 21, 18 co., lett. a), d.lg. n. 58/1998 (t.u.f.).

5 RIZZO, op. cit., 789.
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In termini più generali, la risposta ai suddetti interrogativi potrà orientare

un giudizio complessivo in merito alla disciplina di cui agli artt. 33 ss. c. cons.,

e segnatamente se essa realizzi soltanto una forma di tutela sostanziale e

contenutistica del consumatore nei suoi rapporti contrattuali con il profes-

sionista, cui tutte le disposizioni, anche quella in tema di trasparenza, sono

dunque in qualche modo riconducibili; ovvero predisponga altresı̀ una forma

di tutela formale e procedimentale, aggiuntiva ed autonoma rispetto a quella

sostanziale, dovendosi in quest’ultimo caso investigare i rapporti tra le due

forme di tutela al fine di evitare tanto che la tutela formale possa impedire il

pieno dispiegarsi della più incisiva tutela sostanziale o addirittura possa finire

col vanificarla, ciò che si porrebbe in contraddizione con i presupposti della

tutela del consumatore contro le clausole vessatorie; quanto, al contrario, che

l’area di incidenza della tutela formale sia limitata in virtù di argomenti ela-

borati nell’analisi del profilo specifico della vessatorietà ed automaticamente

estesi a quello della trasparenza, senza tenere conto della distinzione tra i due

profili.

Necessita altresı̀ di essere inteso il rapporto tra la regola del 18 co. e quella

del 28 co. dell’articolo in commento, alla luce del fatto che la prima detta un

precetto generale privo di sanzione, laddove la seconda introduce un rimedio

senza riferirsi ad una fattispecie di violazione, sicché si potrebbe in prima

battuta ipotizzare un rapporto tra le due norme nel senso che l’una identifichi

il rimedio specifico per la violazione dell’altra.

2. Rilievi preliminari sul c.d. principio di trasparenza contrattuale

È necessario innanzitutto domandarsi quale particolare funzione debba

assegnarsi al precetto di chiarezza e comprensibilità delle clausole contrat-

tuali nel più generale contesto della trasparenza. Chiarezza e comprensibilità

del testo non esauriscono, infatti, quel principio di trasparenza contrattuale

che è possibile ricavare da numerose discipline e regole del diritto dei con-

tratti, in particolare del ‘‘nuovo’’ diritto dei contratti ‘‘asimmetrici’’, dove è

dettato a tutela della parte ‘‘debole’’ del rapporto6.

A finalità di trasparenza può in primo luogo ricondursi l’obbligo precon-

6 Sul dibattito relativo al ‘‘nuovo’’ diritto dei contratti ‘‘asimmetrici’’, cfr., anche per rife-
rimenti, il commento all’art. 33 c. cons., § 3. Con riguardo al quesito se di istituto o principio di
trasparenza debba parlarsi, cfr. anche per riferimenti MINERVINI E., La trasparenza delle

condizioni contrattuali, in Banca borsa, 1997, I, 94, ntt. 5 e 6. Sul tema cfr. adesso anche
QUADRI E., Trasparenza nei servizi bancari e tutela del consumatore, in Nuova giur. comm.,
2011, II, 90 ss.
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trattuale di una parte di informare l’altra su determinati elementi del conte-

nuto normativo e/o economico del futuro contratto, cosı̀ da permettere a

quest’ultima di assumere informazioni utili per valutare la convenienza del

futuro contratto. L’importanza di norme specifiche finalizzate a porre in es-

sere una trasparenza di questo genere7 risiede non tanto nella difficoltà di

ricondurre il dovere di informazione al dovere di buona fede di cui all’art.

1337 c.c., quanto soprattutto in quella di determinare sulla base della clausola

generale di buona fede l’esatto contenuto e i limiti del dovere di informazione,

dovendosi tenere conto che all’interesse di una parte ad un’informazione

completa si contrappone il legittimo (in un’economia di mercato) interesse

dell’altra parte a sfruttare le informazioni in proprio possesso, soprattutto se

acquisite attraverso investimenti specificamente a ciò diretti8. Se dunque la

legge pone espressamente il dovere di informare a carico di una parte, even-

tualmente specificandone l’oggetto in relazione a determinati contenuti del

futuro regolamento contrattuale, risolve ex ante, nell’interesse della parte

(presunta) debole del rapporto, il problema dell’an ed eventualmente anche

del quantum e del quomodo del dovere precontrattuale di informazione.

La fattispecie dell’obbligo precontrattuale di informazione può infatti es-

sere diversamente configurata dal legislatore: o in modo generico oppure

indicando modalità specifiche per il suo adempimento, quali ad esempio la

forma scritta9 o la preventiva consegna di copia del contratto o di un docu-

mento informativo10. Ovviamente, il dovere di informare presuppone ed im-

plica il dovere di informare secondo completezza e verità 11.

A finalità di trasparenza possono in secondo luogo ricondursi quegli oneri

7 Quali, ad esempio, con riguardo all’area dei contratti del consumatore, gli articoli 47, 52,
67 quater ss., c. cons., e 124, d.lg. n. 385/1993 (t.u. l. banc.); a quella dei contratti tra imprese,
l’art. 6, l. n. 129/2004; a quella dei contratti tra professionisti e ‘‘clienti’’, l’art. 116, d.lg. n. 385/
1993 (t.u. l. banc.) e l’art. 185, d.lg. n. 209/2005 (codice delle assicurazioni).

8 Sul punto, cfr. le osservazioni di ROPPO, Il contratto, in Tratt. Iudica-Zatti, Milano, 2001,
177 s., dove, ricondotto il dovere di informazione al dovere di buona fede, si sottolinea
l’importanza di delimitare ragionevolmente questo dovere perché non ogni reticenza è ille-
cita, e si discute di possibili criteri a tal fine utilizzabili; si pone in luce, quindi, come in certi
casi, doveri di informazione precontrattuale a carico di operatori professionali siano codifi-
cati per legge, in nome del principio di trasparenza, e come allora, in questi casi, la reticenza
sia senz’altro illecita (anche se la legge può prevedere sanzioni diverse dalla responsabilità
precontrattuale).

9 Cfr., ad esempio, gli artt. 47, 18 co., 53, 18 co., 67 undecies, 87 c. cons.
10 Cfr., ad esempio, art. 70 c. cons.; art. 4, l. n. 129/2004 in tema di franchising; art. 185,

d.lg. n. 209/2005.
11 Cfr. ROPPO, Il contratto, cit., 178 s.; su questo aspetto si concentra ad esempio specifi-

camente l’art. 8, l. n. 129/2004 sul franchising, ma anche l’art. 4, 18 co., della medesima legge
allorché richiede la preventiva consegna di copia ‘‘completa’’ del contratto; ma cfr. anche

841

Antonio Fici Art. 35



lc_033-038 - terza bozza

formali, specie se assistiti da un vincolo di contenuto, che diverse norme

speciali hanno introdotto a tutela di una parte ‘‘debole’’ 12. In questa seconda

ipotesi, l’esigenza è non (sol)tanto quella di rendere adeguatamente informato

il contraente ‘‘debole’’ prima ed in vista della conclusione del contratto (poi-

ché di per sé l’onere di forma scritta non implica un dovere di informazione

preventiva in capo alla parte ‘‘forte’’, anche se naturalmente la presenza di un

testo scritto, con un certo contenuto, costituisce un veicolo di informazioni

per la parte meno informata o aderente al testo dall’altra predisposto o im-

piegato), quanto (e soprattutto) quella di rendere obiettivo e certo il conte-

nuto contrattuale, l’equilibrio dei diritti e degli obblighi, il piano di allocazione

dei rischi, cosı̀ da evitare che la parte ‘‘forte’’ possa successivamente eserci-

tare facoltà o poteri che il contratto in realtà non le riserva13, oppure invocare

per relationem regole contenute in documenti esterni al contratto o derivanti

da fonti di disciplina diverse dall’atto di autonomia (ad esempio, gli usi)14; ma

anche in modo tale da limitare la discrezionalità dell’interprete del regola-

mento contrattuale, perché se un contenuto espresso è richiesto dalla legge

non sarebbe legittimo ricavarlo implicitamente ad esempio mediante inter-

pretazione del contratto secondo buona fede.

Assume infine rilievo a fini di trasparenza contrattuale il dovere di chia-

rezza e comprensibilità cui fa riferimento l’art. 35 c. cons. in commento15.

A ben vedere, tale dovere non è idoneo a svolgere una funzione autonoma

rispetto a quella assolta dai doveri precontrattuali di informazione e dagli

oneri formali e di contenuto minimo necessario di cui si è detto prima, ma

solo completa e integra questi ultimi, contribuendo a rafforzarne la loro spe-

l’art. 166, 18 co., d.lg. n. 209/2005 (codice delle assicurazioni), là dove impone che il contratto
e ogni altro documento consegnato al cliente sia «redatto in modo chiaro ed esauriente».

12 Cfr., ad esempio, con riguardo ai contratti del consumatore, gli artt. 71, 85, 86 c. cons., e
125 bis, d.lg. n. 385/1993 (t.u. l. banc.); con riguardo ai contratti tra imprese, l’art. 2, l. n. 192/
1998 e l’art. 3, l. n. 129/2004; con riguardo ai contratti tra professionisti e ‘‘clienti’’, gli artt. 117,
d.lg. n. 385/1993 (t.u. l. banc.); 23, d.lg. n. 58/1998 (t.u.f.); cfr. anche l’art. 6, d.lg. n. 122/2005.

13 Cfr. a tal riguardo, emblematicamente, l’art. 125 bis, 58 co., d.lg. n. 385/1993 (t.u. l.
banc.), che, in tema di credito al consumo, stabilisce che «nessuna somma può essere
richiesta o addebitata al consumatore se non sulla base di espresse previsioni contrattuali».

14 Naturalmente ci sono casi in cui, a tutela della parte ‘‘debole’’, il rinvio a fonti esterne di
determinazione del regolamento contrattuale è a priori escluso dal legislatore: cfr., ad
esempio, l’art. 117, 58 co., d.lg. n. 385/1993 (t.u. l. banc.), con riguardo al rinvio agli usi per
la determinazione delle condizioni economiche applicate ai clienti.

15 A questa ipotesi, secondo BARENGHI, op. cit., 121, dovrebbe essere in senso stretto
riferita l’espressione ‘‘trasparenza’’, che, in un’accezione vastissima, e perciò ambigua, rinvie-
rebbe invece al complesso dei controlli sull’attività contrattuale dell’impresa.
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cifica funzione (al pari di quanto fa, del resto, anche il dovere di verità rispetto

al dovere di informazione precontrattuale)16.

Sarebbe vano, infatti, imporre per finalità di trasparenza un dovere pre-

contrattuale di informazione o un onere formale o di forma-contenuto, se le

informazioni veicolate non fossero chiare e comprensibili, tanto a colui al

quale sono immediatamente dirette, cioè la parte ‘‘debole’’ del rapporto, quan-

to a colui che sarà chiamato a tutelarlo, cioè il giudice. Anche la forma ha

bisogno di sostanza, sicché completezza, verità, chiarezza e comprensibilità

devono considerarsi attributi necessari a rendere effettive le regole formali e

procedimentali di trasparenza contenute nella più recente legislazione con-

trattuale in materia di contratti ‘‘asimmetrici’’.

Nella prospettiva della trasparenza, chiarezza e comprensibilità sono per-

tanto elementi indispensabili affinché l’informazione si converta in conoscen-

za, quanto meno potenziale, dell’oggetto dell’informazione da parte del suo

destinatario.

In tal senso può essere significativo rilevare come talvolta il legislatore

vincoli espressamente il professionista alla chiarezza e comprensibilità nello

stesso momento in cui gli impone un obbligo di informazione o un onere di

forma scritta. Ad esempio, l’art. 52 c. cons., in tema di contratti a distanza, non

solo obbliga il professionista a fornire al consumatore alcune particolari in-

formazioni (18 co.), ma altresı̀ a fornirle «in modo chiaro e comprensibile»

(28 co.); l’art. 85, 18 co., c. cons., in tema di contratto di vendita di pacchetti

turistici, prescrive che tale contratto sia redatto in forma scritta «in termini

chiari e precisi».

Se ciò è vero, va d’altro canto sottolineato che non necessariamente chia-

rezza e comprensibilità presuppongono uno specifico obbligo di informazione

o un onere formale. Compito dell’art. 35 c. cons. (ma anche, in termini più

16 In questi termini, sembra, ROPPO, Il contratto, cit., 179, allorché, riferendosi al dovere di
chiarezza, afferma: «[q]uesto può essere un semplice corollario del dovere d’informazione
(che non è bene assolto, se l’informazione è data in modo oscuro o ambiguo)»; CHERUBINI,
Tutela del «contraente debole» nella formazione del consenso, Torino, 2005, 38, secondo cui
«al precetto di chiarezza, precisione, comprensibilità è da riconoscere una funzione di com-
pletamento e specificazione delle prescrizioni relative ai contenuti informativi; la violazione
di queste ultime verrà pertanto a riscontrarsi non solo in caso di omissione delle indicazioni
volta a volta richieste, ma anche quando la relativa formulazione risulti oscura od imprecisa»;
cfr. anche MELI, Trasparenza e vessatorietà delle clausole nei contratti per adesione, in
I «principi» del diritto comunitario dei contratti, a cura di De Cristofaro G., Torino,
2009, 480 s., allorché afferma che gli obblighi informativi possono essere violati anche at-
traverso il ricorso a tecniche di comunicazione ambigue, cosı̀ come l’utilizzazione di clausole
contrattuali incomprensibili può essere equiparato all’inosservanza dell’obbligo, gravante sul
professionista, di adottare misure adeguate per richiamare l’attenzione della controparte.
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generali, dell’art. 5, 38 co., c. cons.17) è infatti di imporre chiarezza e com-

prensibilità dell’informazione precontrattuale e del testo contrattuale anche a

prescindere dall’esistenza di un obbligo del professionista di informare o di un

onere di redigere il contratto in forma scritta. Come si è correttamente os-

servato, la trasparenza «può collegarsi al semplice fatto dell’informazione»18.

L’art. 35 c. cons., perciò, vincola il professionista ad una comunicazione

chiara e comprensibile, sia nel caso in cui comunicare costituisca per lui

oggetto di un obbligo, sia nel caso in cui egli comunichi spontaneamente

con il consumatore.

Ad ogni modo, quanto da ultimo precisato non influisce sulla validità delle

precedenti conclusioni, nel senso cioè che chiarezza e comprensibilità sono

profili della trasparenza che non possono essere intesi autonomamente dagli

altri profili (principali) della trasparenza cui si ricollegano, e dunque dal ruolo

dell’informazione nel contesto contrattuale e dai particolari obiettivi che ad

essa di volta in volta si assegnano. Ne consegue che, sotto il profilo rimediale,

non già un solo rimedio bensı̀ più rimedi possono e devono ricollegarsi ad

un’informazione non chiara e comprensibile, a seconda del profilo di rilevan-

za dell’informazione. In questo senso può forse spiegarsi il silenzio dell’art. 35

c. cons. sulle conseguenze dell’opacità ed incomprensibilità delle clausole nei

contratti del consumatore.

3. Ambito di applicazione, contenuto del dovere di chiarezza e comprensi-

bilità e conseguenze della sua violazione

Chiarezza e comprensibilità sono qualità dell’informazione imposte dal-

l’art. 34, 18 co., c. cons. affinché l’informazione raggiunga l’obiettivo di rende-

re edotto il destinatario del suo oggetto, ovverosia, nel caso specifico, del

contenuto e valore normativo (e conseguentemente economico) delle clau-

sole proposte per iscritto dal professionista al consumatore19.

In verità, la genericità del precetto pone una serie di questioni.

17 Secondo cui «le informazioni al consumatore, da chiunque provengano, devono essere
adeguate alla tecnica di comunicazione impiegata ed espresse in modo chiaro e comprensi-
bile, tenuto anche conto delle modalità di conclusione del contratto o delle caratteristiche del
settore tali da assicurare la consapevolezza del consumatore».

18 Cosı̀ ROPPO, Il contratto, cit., 179.
19 Cfr. MASUCCI, Art. 1469 quater, in La nuova disciplina delle clausole vessatorie nel

codice civile, a cura di Barenghi A., Napoli, 1996, 141: «la trasparenza assume la valenza
specifica di veicolo di accesso al contenuto contrattuale, mediato dall’impiego di determinate
formule o espressioni»; SIRENA, Art. 1469 ter, 28 comma, in Clausole vessatorie nei contratti

del consumatore, a cura di Alpa, Patti S., in Comm. Schlesinger, Milano, 2003, 866 s.:
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Innanzitutto il problema di comprendere come il dovere di chiarezza e

comprensibilità debba essere adempiuto: se unicamente attraverso accorgi-

menti formali (uso della lingua italiana, traduzione nella lingua del consuma-

tore, semplicità del linguaggio, appropriate dimensioni dei caratteri di stam-

pa, adeguate modalità di presentazione del testo ecc.), oppure anche median-

te un’ulteriore attività del professionista sostanzialmente rivolta ad agevolare

la comprensione del messaggio da parte del consumatore (spiegazioni ed

esempi eventualmente contenuti in documenti esplicativi; documenti di sin-

tesi; ecc.).

In secondo luogo, il problema di stabilire a quale criterio ricorrere per

valutare l’avvenuto adempimento di questo dovere: se sia necessaria l’effetti-

va consapevolezza da parte del singolo consumatore non solo delle clausole,

ma anche dei loro contenuti ed effetti, oppure se sia sufficiente la possibilità

per il consumatore di conoscere il contenuto delle clausole e di poterne

apprezzare le conseguenze, e in quest’ultimo caso se debba farsi riferimento

ad un modello astratto di consumatore20, oppure (facendo altresı̀ leva sul

principio di buona fede, di cui, secondo una dottrina, questa regola costitui-

rebbe uno degli aspetti più rilevanti21) alle concrete caratteristiche e qualità

soggettive di ciascun singolo consumatore22.

Infine, alla luce della lettera dell’art. 35, 18 co., c. cons., ci si deve chie-

dere se il dovere di chiarezza e comprensibilità riguardi soltanto il testo

scritto del contratto oppure più in generale le informazioni in qualsiasi modo

fornite dal professionista, nonché i contratti del consumatore non redatti in

forma scritta.

Quest’ultimo dubbio si pone perché, letteralmente, ai sensi dell’art. 35,

18 co., c. cons., il dovere di chiarezza e comprensibilità attiene alla ‘‘redazio-

ne’’ e riguarda clausole ‘‘proposte al consumatore per iscritto’’.

«l’oscurità, in tal caso, non riguarda il significante linguistico, ma il precetto negoziale (ossia,
se si vuole, il significato) in sé considerato».

20 Quale potrebbe essere, in ipotesi, il consumatore ‘‘di ordinaria diligenza’’ sulla scia della
previsione di cui all’art. 1341 c.c. (cfr. LENER G., La nuova disciplina delle clausole vessatorie

nei contratti dei consumatori, in Foro it., 1996, V, 153), oppure adesso il consumatore
‘‘medio’’ di cui all’art. 20, 28 co., c. cons. (su cui cfr. ALVISI, Il consumatore ragionevole e le

pratiche commerciali sleali, in Contratto e impresa, 2008, 700 ss.).
21 Cfr. DI GIOVANNI, La regola di trasparenza, in Tratt. Rescigno-Gabrielli, I contratti dei

consumatori, a cura di Gabrielli E., Minervini E., I, Torino, 2005, 355.
22 Secondo MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit., 565, bisogna distinguere a

seconda che il contratto sia predisposto per una singola operazione con un dato consumatore
oppure si tratti di contratto standard, perché solo nel primo caso si dovrebbe tenere conto
delle particolari caratteristiche soggettive del consumatore; nei medesimi termini, cfr. RIZZO,
op. cit., 806 s.
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Secondo una parte della dottrina, pertanto, la norma si applica soltanto ai

contratti del consumatore stipulati in forma scritta23. Mentre altra parte della

dottrina ritiene che essa si applichi anche nel caso in cui la forma scritta non

sia imposta o comunque non si faccia ricorso allo scritto, e dunque a tutte le

dichiarazioni24.

Senza alcun dubbio, invece, il dovere di chiarezza e comprensibilità riguar-

da tutti i contratti del consumatore, cosı̀ come individuati sulla base della

qualificazione soggettiva (di professionista da una parte e di consumatore

dall’altra) dei contraenti25, e a prescindere dalle particolari modalità della

contrattazione (uso di condizioni generali di contratto, moduli o formulari,

predisposizione unilaterale in vista di un singolo contratto o anche assenza di

preventiva predisposizione)26 nonché dalla tipologia di clausole (astrattamen-

23 Cfr. ROPPO, Clausole vessatorie (nuova normativa), cit., 4; SCOGNAMIGLIO C., Principi

generali e disciplina speciale nell’interpretazione dei contratti dei consumatori, in Riv. dir.

comm., 1997, I, 954.
Chiaramente, dunque, né l’art. 35 c. cons. in discussione né altra disposizione sui contratti

del consumatore in generale prevede un onere di forma scritta per tutti i contratti del
consumatore (cfr., tra gli altri, DE NOVA, Le clausole vessatorie, Milano, 1996, 39; e più di
recente DI GIOVANNI, op. cit., 347; SCIANCALEPORE, Le clausole abusive, in Tratt. Bessone, La

tutela del consumatore, XXX, Torino, 2009, 513). La libertà di forma, tuttavia, riguarderà un
numero esiguo ed economicamente poco significativo di contratti del consumatore, essendo
la forma scritta richiesta per diverse tipologie di contratti del consumatore (e di contratti tra
professionisti e clienti, consumatori e non) e comunque indotta dall’art. 1341, 28 co., c.c. che
continua ad applicarsi ai contratti del consumatore (sull’applicabilità di questa norma ai
contratti del consumatore, cfr. il commento all’art. 33 c. cons., § 8), sul tema, anche in
prospettiva europea, cfr. di recente PAGLIANTINI, La forma nei principi acquis del diritto

comunitario dei contratti: textform, forme di protezione e struttura del contratto, in I

«principi» del diritto comunitario dei contratti, cit., 95 ss.
24 Cfr. in questo senso CIAN, Il nuovo capo XIV-bis (Titolo II, Libro IV) del codice civile,

sulla disciplina dei contratti con i consumatori, in Studium iuris, 1996, 419, secondo cui la
formulazione di questa norma «non è dunque da intendere come una voluta, e per l’interprete
vincolante, limitazione a tali dichiarazioni, quanto piuttosto come espressione del fatto che
l’enorme maggioranza dei contratti in questione vedrà la presenza di proposte per iscritto, e
che i problemi della chiarezza e della comprensibilità si accentuano lı̀ dove non ci sia un
contatto verbale tra le parti che consenta reciproci chiarimenti»; RIZZO, op. cit., 799, argo-
mentando sulla base delle indicazioni fornite dai considerando della direttiva comunitaria e
dalla formulazione dell’art. 34, 28 co., c. cons., la cui applicazione non è circoscritta alle
clausole redatte per iscritto; MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit., 564; DI GIOVANNI,
op. cit., 349 ss.

25 Cfr. RIZZO, op. cit., 796 s., il quale sottolinea peraltro la possibilità di un irradiarsi del
principio anche in altri settori dove l’esigenza di trasparenza sia avvertita al pari che nei
contratti del consumatore. Sulla nozione di ‘‘contratto del consumatore’’, cfr. il commento
all’art. 33 c. cons., § 8.

26 Cfr. RIZZO, op. cit., 798, il quale, muovendo dalla tesi per cui la trattativa costituisce un
criterio di accertamento della vessatorietà e non già un presupposto di operatività della
normativa, ritiene la norma non condizionata alla presenza della preformulazione unilaterale,
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te vessatorie o non, essenziali o accessorie, principali o secondarie, relative

alla componente economica o alla componente giuridica del contratto)27.

Con riguardo a quest’ultimo profilo, ci si deve soffermare sul possibile

ruolo della trattativa individuale, perché può porsi, come effettivamente è

stata posta dalla dottrina, la questione se chiare e comprensibili debbano

anche essere le (rectius, se il difetto di chiarezza e comprensibilità possa

essere rilevato con riguardo altresı̀ alle) clausole che ai sensi dell’art. 34,

48 co., c. cons. siano state oggetto di trattativa individuale, oppure se la

circostanza dell’avvenuta trattativa sia di per sé idonea ad escludere la valu-

tazione di chiarezza e comprensibilità e le sue conseguenze28.

In verità, l’elemento della trattativa individuale non influisce sulla que-

stione della chiarezza e comprensibilità delle clausole. Infatti, il dovere di

trasparenza si colloca, per cosı̀ dire, a monte di un’eventuale trattativa tra

professionista e consumatore, come anche l’espressione ‘‘clausole proposte’’

testimonia. Dal momento che una trattativa potrebbe avere ad oggetto clau-

sole proposte (o predisposte) dal professionista, è evidente che proprio

questa circostanza richiede la chiarezza e comprensibilità delle clausole

proposte o predisposte dal professionista. Ciò che rileva non è dunque la

trattativa, bensı̀ la provenienza dal professionista delle clausole della cui

opacità ed incomprensibilità si discute. Solo in questo caso, cioè clausole

proposte o predisposte dal professionista (come del resto recita la norma in

commento), opera l’art. 35 c. cons., a prescindere dal fatto che poi tali

clausole siano state modificate, come pure è possibile (ma non necessario)29,

applicandosi anche alle clausole non preformulate, anche perché ‘‘proposte’’ non deve inten-
dersi come sinonimo di ‘‘preformulate’’; nonché, già con riguardo alla direttiva comunitaria,
ORESTANO A., I contratti con i consumatori e le clausole abusive nella direttiva comunitaria:

prime note, in Riv. critica dir. priv., 1992, 496. Secondo una dottrina, invece, l’art. 35, 18 co.,
c. cons., facendo riferimento a clausole ‘‘proposte’’ dal professionista al consumatore, si
applicherebbe soltanto alle clausole preventivamente redatte dal professionista, talché il
suo ambito applicativo sarebbe più ristretto di quello della restante disciplina, di cui tale
elemento non contribuisce a definire l’area di incidenza (cfr. PARDOLESI R., Clausole abusive,

pardon vessatorie: verso l’attuazione di una direttiva abusata, ivi, 1995, 541).
27 Cfr. MASUCCI, op. cit., 137; GIANMARIA, Art. 1469 quater, in Clausole vessatorie nei

contratti del consumatore, cit., 1018 ss.
28 Cfr., per l’esclusione di tale valutazione in presenza di trattative, MINERVINI E., I contratti

dei consumatori, cit., 564; GIANMARIA, op. cit., 1020; MASUCCI, op. cit., 137; SCOGNAMIGLIO C.,
op. cit., 955.

29 Sulla questione se ai fini della sussistenza di una trattativa individuale che impedisce la
declaratoria di vessatorietà sia necessaria oppure no la modifica della clausola originaria-
mente predisposta dal professionista, e più in generale sulla nozione di ‘‘trattativa individua-
le’’, cfr. il commento all’art. 34 c. cons., § 4.
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su richiesta del consumatore ad esito di trattativa individuale con il profes-

sionista30.

Relativamente alle conseguenze della violazione di questo dovere, la man-

canza di precise ed espresse indicazioni da parte del legislatore rende possi-

bile formulare diverse interpretazioni, ascrivibili a due diversi percorsi argo-

mentativi, a seconda che si cerchi di ricondurre il profilo della trasparenza a

quello della vessatorietà, oppure si consideri il profilo della trasparenza delle

clausole separatamente da quello della vessatorietà dei loro contenuti.

Nella prima prospettiva, si potrebbe innanzitutto sostenere che il difetto di

chiarezza e comprensibilità determini la sottoposizione delle clausole non

chiare e non comprensibili al giudizio di vessatorietà, ovverosia che clausole

non trasparenti possano essere considerate vessatorie qualora producano un

significativo squilibrio di diritti e di obblighi a carico del consumatore31.

Questa interpretazione sarebbe però errata perché tutte le clausole di un

contratto del consumatore possono essere valutate per la loro vessatorietà ai

sensi dell’art. 33, 18 co., c. cons. (e 34, 18 co., c. cons.), anche se perfettamente

chiare e comprensibili, come peraltro dimostra a contrario l’art. 34, 28 co.,

c. cons., là dove il difetto di chiarezza e comprensibilità costituisce espressa-

mente presupposto del giudizio di vessatorietà per le (sole) clausole lı̀ indicate.

La seconda possibile interpretazione è quella per cui il difetto di chiarezza e

comprensibilità, cioè di trasparenza, costituisce uno specifico ed autonomo

criterio di vessatorietà, sicché le clausole giudicate non trasparenti sono ves-

satorie, e dunque nulle ex art. 36 c. cons., a prescindere dal fatto che esse

determinino un significativo squilibrio di diritti e di obblighi a carico del con-

sumatore. In altri termini, la vessatorietà sarebbe conseguenza non soltanto

del significativo squilibrio ai sensi dell’art. 33, 18 co., c. cons., ma anche del

difetto di trasparenza di cui all’art. 35, 18 co., c. cons., poiché «il difetto di

trasparenza può ben configurarsi come uno dei modi nei quali può manife-

30 Naturalmente, l’intervenuta trattativa è circostanza impeditiva della vessatorietà ex art.
34, 48 co., c. cons., ma ciò non interferisce con la valutazione di trasparenza delle clausole
negoziate che potrebbe porsi, come si dirà nel testo, su un binario parallelo e non comuni-
cante con quello della loro valutazione di vessatorietà.

31 Sembra prospettare questa ipotesi GIANMARIA, op. cit., 1024, pur concludendo nel senso
che tale interpretazione ridurrebbe di molto la portata della norma; in questi termini, potreb-
be sembrare, ROPPO, Clausole vessatorie (nuova normativa), cit., 4, allorché sembra colle-
gare l’art. 35 c. cons. con la previsione di cui all’art. 34, 28 co., c. cons. unificandone cosı̀ il
trattamento, e scrive: «[s]i è affermato che il precetto è privo di sanzione. L’affermazione non
sembra del tutto vera, se si collega la norma in esame con l’art. 1469 ter, 28 co., c.c. [oggi art.
34, 28 co., c. cons.]», anche se poi successivamente (e correttamente, nella nostra prospetti-
va) l’Autore sembra limitare la sua conclusione alle sole clausole di cui all’art. 34, 28 co.,
c. cons.
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starsi l’abuso di potere contrattuale al quale le norme sull’inefficacia [oggi

nullità] delle clausole vessatorie nei contratti del consumatore intendono por-

re rimedio»32. Ad una vessatorietà per significativo squilibrio si affiancherebbe

dunque, secondo questa tesi, una vessatorietà per difetto di trasparenza.

Oltre al rilievo testuale per cui, quando l’art. 36, 18 co., c. cons. dispone la

nullità lo fa con riguardo alle «clausole considerate vessatorie ai sensi degli

artt. 33 e 34», e non già dunque anche ai sensi dell’art. 35 c. cons.33, questa

conclusione sembra entrare in contraddizione con quanto stabilito dall’art. 34,

28 co., c. cons., che con riferimento alle clausole ‘‘principali’’ non trasparenti,

non stabilisce senz’altro la loro vessatorietà, ma soltanto consente il controllo

di vessatorietà, che potrebbe dunque avere esito negativo qualora la clausola

non producesse un significativo squilibrio di diritti e di obblighi34. Un diverso

trattamento di clausole ‘‘principali’’ ed altre clausole non sarebbe giustificato,

sussistendo anzi, volendo, maggiori argomenti in favore della diretta vessato-

rietà per difetto di trasparenza delle prime piuttosto che delle seconde35.

Nemmeno sarebbe corretto sostenere che il difetto di trasparenza, se non

può considerarsi diretto ed autonomo criterio di vessatorietà, costituisca però

una possibile fonte di squilibrio e, per questa via, di vessatorietà36.

32 Le parole nel testo sono di DI GIOVANNI, op. cit., 357, il quale però successivamente
conclude nel senso che il difetto di trasparenza non costituisca una causa a sé stante di
vessatorietà: cfr. infra nt. 37; cfr. anche RIZZO, op. cit., 813 ss., anche se, a dire il vero, anche la
posizione di questo Autore appare più articolata di come potrebbe apparire prima facie e di
come è sovente riportata dalla restante dottrina, perché dalla sua analisi sembra emergere
che il difetto di trasparenza non sempre ed inevitabilmente sia causa di vessatorietà, bensı̀
soltanto possa essere causa di vessatorietà [cfr. in part. ivi, 820 e 827, dove si afferma:
«[l]’assenza di trasparenza può dunque aprire il via al possibile configurarsi di una forma
di vessatorietà», e ivi, 830, dove, con riguardo alla trasparenza nel giudizio inibitorio, si
afferma: «[s]oltanto (...) nelle ipotesi in cui l’assenza di trasparenza si configuri come una
ipotesi di vessatorietà appare applicabile l’art. 1469-sexies (oggi art. 37 c. cons.)». Contra

LENER G., La nuova disciplina, cit., 154, secondo cui la violazione dell’art. 1469 quater, 18 co.,
c.c. (oggi art. 34, 18 co., c. cons.) non potrebbe essere sanzionata autonomamente poiché non
sarebbe possibile prescindere dallo squilibrio].

33 Ma cfr. tuttavia la diversa lettura che di questa disposizione offre RIZZO, op. cit., 829.
34 In questi termini DI GIOVINE, Art. 35, in I contratti del consumatore. Commentario al

codice del consumo, a cura di Cesàro E., 4a ed., Padova, 2007, 509 s.
35 Invero, da un lato questa conclusione potrebbe essere condivisa se si considera la

difficoltà di valutare lo squilibrio con riguardo alle clausole ‘‘principali’’, dall’altro potrebbe
essere contestata nella misura in cui la vessatorietà e dunque la nullità delle clausole ‘‘prin-
cipali’’ può determinare la nullità dell’intero contratto del consumatore, qualora non vi fosse
la possibilità di sostituire la clausola venuta meno con una determinazione di legge o di altra
fonte cui la legge faccia rinvio.

36 Ci sembra che, in ultima analisi, questa sia l’interpretazione suggerita da DI GIOVANNI,
op. cit., 366 ss., spec. 368, dove si afferma: «[i]l controllo circa il carattere vessatorio della
clausola non ha, dunque, un duplice possibile oggetto (lo squilibrio, oppure il difetto di
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Lo squilibrio rilevante, infatti, è solo quello relativo ai diritti ed obblighi

delle parti e da un lato non è chiaro come il difetto di trasparenza possa

determinare tale squilibrio, dall’altro, quand’anche ciò fosse configurabile,

sarebbe l’elemento dello squilibrio a determinare la vessatorietà e non già il

difetto di trasparenza che sarebbe assorbito dal primo. Né collegare il difetto

di trasparenza alla buona fede di cui all’art. 33, 18 co., c. cons., sostenendo che

«il ruolo peculiare del difetto di trasparenza ai fini del controllo circa il

carattere vessatorio della clausola [è] quello di ‘‘indizio’’, od ‘‘elemento sinto-

matico’’ di tale carattere, in considerazione del fatto che la trasparenza altro

non è che un aspetto della buona fede»37, aiuta a rendere il profilo della

trasparenza indipendente da quello del significativo squilibrio, anche perché

la buona fede non gioca un ruolo autonomo nel giudizio di vessatorietà ed

anzi forse non svolge alcuna funzione nell’ambito della clausola generale di

cui all’art. 33, 18 co., c. cons.38.

In realtà, non sembra possibile collegare trasparenza e vessatorietà, se non

considerando la prima presupposto del giudizio di vessatorietà, come accade

in via eccezionale per le clausole di cui all’art. 34, 28 co., c. cons.39.

Nell’ambito della disciplina dei contratti del consumatore, pertanto, il pro-

filo della trasparenza di cui all’art. 35 c. cons. deve considerarsi un profilo

ulteriore ed autonomo rispetto a quello della vessatorietà di cui all’art. 33

c. cons.40.

In questa seconda prospettiva, potrebbe allora innanzitutto ipotizzarsi che

il difetto di trasparenza, essendo funzionale alla conoscenza o conoscibilità

del contenuto delle clausole da parte del consumatore e dunque all’effettività

del suo consenso41, rilevi ai fini dell’inserzione delle clausole nel regolamento

contrattuale, talché le clausole non trasparenti sarebbero inefficaci cosı̀ come

trasparenza), bensı̀ sempre il medesimo oggetto (lo squilibrio caratterizzato dalla contrarietà
a buona fede, della quale il difetto di trasparenza è elemento sintomatico)», e da RIZZO, op. cit.

(cfr. supra, nt. 33).
37 Cosı̀ DI GIOVANNI, op. cit., 368.
38 Sul punto cfr. il commento all’art. 33 c. cons., § 5.3.
39 Cfr. SCOGNAMIGLIO C., op. cit., 960, nt. 36, dove l’Autore mette in luce come sia lo stesso

legislatore ad individuare, in termini esaustivi, l’area di intersezione tra obbligo di trasparenza
e vessatorietà della clausola all’art. 1469 ter, 28 co., c.c. (oggi 34, 28 co., c. cons.).

40 Sembra giungere alla medesima conclusione DI GIOVINE, op. cit., 510, allorché suggeri-
sce di ricavare la sanzione per la violazione dell’obbligo dai principi generali, «tenendo
distinti i diversi profili della vessatorietà e della trasparenza, rappresentando l’uno la tutela
sostanziale, l’altro la tutela formale del consumatore». Sulla necessità di considerare la
trasparenza un aspetto ulteriore rispetto a quello della vessatorietà nell’ambito della disci-
plina, cfr. RIZZO, op. cit., 783 ss., spec. 785, 789, 795, 803.

41 Cfr. infatti il 218 considerando della direttiva comunitaria.
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sono inefficaci, ai sensi dell’art. 1341 c.c., le condizioni generali di contratto

non conoscibili dall’aderente42.

In secondo luogo, si potrebbe considerare l’art. 35, 18 co., c. cons. una

norma imperativa la cui violazione è causa di nullità, anche in ragione di

quanto oggi previsto dall’art. 143, 18 co., c. cons., secondo cui «i diritti attri-

buiti al consumatore dal codice sono irrinunciabili» ed «è nulla ogni pattui-

zione in contrasto con le disposizioni del codice»43.

Ad entrambe queste tesi sarebbe tuttavia possibile muovere un’obiezione

di fondo44. Infatti, i rimedi che esse ricollegano alla violazione del dovere di

trasparenza producono effetti sostanzialmente coincidenti con quelli derivan-

ti dalla nullità per vessatorietà, sicché i dubbi già sollevati in merito alla

possibilità di considerare di per sé vessatorie (e dunque nulle) clausole non

trasparenti si ripropongono qui immutati. In altri termini, seppure mediante

un diverso percorso logico ed argomentativo, si giungerebbe ad una soluzione

identica a quella esclusa dal legislatore nel momento in cui non ha ritenuto di

dover elevare il difetto di trasparenza ad ulteriore ed autonomo criterio di

vessatorietà45.

Ciò rilevato, sembra allora necessario da un lato valorizzare il collegamen-

42 Cfr. MASUCCI, op. cit., 158 ss., secondo cui l’art. 35 c. cons. è una regola sul procedi-
mento di formazione dell’accordo sulla falsariga dell’art. 1341 c.c. e la non comprensibilità
varrebbe ad escludere una corretta formazione del consenso, con la conseguenza che la parte
oscura, in quanto sostanzialmente estranea all’accordo, dovrebbe dirsi inefficace o, se si
preferisce, non inclusa nel contratto; GIANMARIA, op. cit., 1025, secondo cui la sanzione do-
vrebbe essere l’inefficacia in quanto «la mancanza di trasparenza (...) impedisce (...) una
corretta formazione dell’accordo, o meglio impedisce che l’accordo si formi validamente
sulle clausole non trasparenti, le quali potranno essere disapplicate anche d’ufficio dal giu-
dice».

43 Sembra suggerire questa interpretazione SCIANCALEPORE, Le clausole abusive, cit., 513 s.,
valorizzando un brano di DE CRISTOFARO, Il «codice del consumo», in Leggi civ. comm., 2006,
761, dove si prospetta l’ipotesi di ritenere nulle ex art. 143, 18 co., c. cons. le clausole non
trasparenti.

44 Altre obiezioni con riguardo alla prima delle due tesi esposte sono state avanzate dalla
dottrina: cfr. SCOGNAMIGLIO C., op. cit., 960, il quale ritiene questa tesi non necessaria prima
ancora che inattendibile; DI GIOVANNI, op. cit., 352 ss.; nonché i diversi argomenti proposti da
JARACH, Art. 35, in I contratti del consumatore, cit., 556 ss.

45 Affermando questo non si vuole escludere radicalmente l’applicabilità dell’art. 1341 c.c.
ai contratti del consumatore (cfr. infatti quanto affermato nel commento all’art. 33 c. cons.,
§ 8), ma soltanto negare che tale articolo sia applicabile in presenza dei presupposti di cui
all’art. 35, 18 co., c. cons. e non già di quelli di cui all’art. 1341 c.c.: presupposti applicativi che
possono essere differenti nella misura in cui si attribuisca alla chiarezza e comprensibilità di
cui è parola nella prima disposizione un significato diverso rispetto alla conoscibilità cui la
seconda disposizione fa riferimento; cfr. a tal riguardo SCOGNAMIGLIO C., op. cit., 960, nt. 36,
dove l’Autore insiste sulla formulazione, in termini non certo coincidenti, del tenore delle due
disposizioni; ma anche DI GIOVANNI, op. cit., 352 ss., dove si distingue tra assoluta non intel-
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to tra il 28 e il 18 co. dell’articolo in commento, dall’altro il disposto degli artt.

1469 bis c.c. e 38 c. cons.

La prevalenza dell’interpretazione più favorevole al consumatore, se forse

non può considerarsi l’unico rimedio applicabile al caso di specie (come si

avrà modo di precisare tra breve), appare però come l’unico rimedio specifi-

camente individuato dalla normativa in commento per la violazione della

regola di trasparenza (cui è naturalmente da aggiungere, limitatamente alle

clausole di cui all’art. 34, 28 co., c. cons., la misura della loro sottoposizione al

controllo di vessatorietà)46.

Da parte loro, le citate previsioni di raccordo tra codice del consumo e

codice civile consentono di applicare alla fattispecie di cui all’art. 35, 18 co.,

c. cons. disposizioni generali quali l’art. 1337 c.c., e dunque al consumatore di

ottenere il risarcimento del danno, se ovviamente di questa norma sussistono

tutti i presupposti applicativi47.

In dottrina si è segnalato che la regola sull’interpretazione più favorevole

al consumatore non sempre può trovare applicazione poiché essa presuppone

l’esistenza di un dubbio tra almeno due significati diversi attribuibili alla

clausola e tra loro incompatibili, mentre il difetto di trasparenza copre un’area

più vasta di situazioni, che vanno dall’assoluta inintelligibilità della clausola

alla sua scarsa capacità di rendere manifesti al consumatore i propri conte-

nuti ed effetti: non vi sarebbe dunque coincidenza delle rispettive sfere di

applicazione48. Se ciò è vero, vi saranno allora casi in cui, non potendosi fare

ricorso al criterio ex art. 35, 28 co., c. cons., di cui non sussistono i presupposti

applicativi, solo le disposizioni generali del codice civile potranno disciplinare

il difetto di trasparenza nei contratti del consumatore.

Quanto da ultimo sottolineato evidenzia come la regola di cui all’art. 35,

18 co., c. cons. non costituisca semplicemente un presupposto di operatività

della regola di cui all’art. 35, 28 co., c. cons., e non sia una disposizione di cui si

sarebbe potuto fare a meno una volta introdotta la regola sull’interpretazione

più favorevole, poiché essa introduce una più ampia situazione di obbligo che

non si sarebbe potuta altrimenti ricavare dal sistema (se non applicando clau-

ligibilità e difetto di chiarezza e comprensibilità quale ipotesi più ampia della prima e perciò
non suscettibile di disciplina soltanto ai sensi dell’art. 1341 c.c. o di regola ‘‘formale’’ analoga.

46 Sostanzialmente favorevole a questa conclusione sembra essere SCOGNAMIGLIO C., op.

cit., 956 s.
47 Per questa possibilità cfr., tra gli altri, LENER G., La nuova disciplina, cit., 154 (ancor-

ché l’Autore precisi di avanzare questa proposta con molta cautela); SCOGNAMIGLIO C., op. cit.,
957.

48 Cfr. DI GIOVANNI, op. cit., 370 s.; cfr. anche RIZZO, op. cit. 836; MASUCCI, op. cit., 165.
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sole generali ed esponendosi alle relative incertezze) e la cui violazione, seb-

bene non trovi nella disciplina dei contratti del consumatore altra ‘‘sanzione’’

specifica che quella dell’interpretazione più favorevole, è suscettibile di consi-

derazione alla luce delle disposizioni generali sul contratto.

4. La prevalenza dell’interpretazione più favorevole al consumatore

La regola sulla prevalenza dell’interpretazione più favorevole al consuma-

tore nel caso di dubbio sul senso di una clausola costituisce, come detto, il

rimedio specifico individuato dal legislatore per la violazione dell’obbligo ge-

nerale di trasparenza di cui all’art. 35, 18 co., c. cons., ciò che non esclude la

concessione di altri rimedi di applicazione generale previsti nel codice civile49.

In dottrina si è posto da un lato il problema del rapporto tra questa dispo-

sizione e gli ordinari criteri di interpretazione del contratto di cui agli artt.

1362 ss. c.c., dall’altro quello, in un certo qual modo collegato al precedente,

del coordinamento tra rimedio dell’interpretazione più favorevole e controllo

di vessatorietà.

Ci si chiede se la regola di cui all’art. 35, 28 co., c. cons. prevalga sulle

regole di interpretazione soggettiva di cui al codice civile o, quanto meno,

sulle regole di interpretazione oggettiva, con particolare riferimento a quelle

di cui agli artt. 1367 e 1368, 28 co., c.c.

Una dottrina, infatti, muovendo dal presupposto della superfluità dell’art.

35, 28 co., c. cons. se si condivide la tesi per cui l’art. 1370 c.c., del quale il

primo riprende i contenuti, sia applicabile anche al di là delle ipotesi cui

letteralmente si riferisce (cioè contratti conclusi mediante condizioni generali

di contratto, moduli o formulari)50, attribuisce alla disposizione in commento

un «significato speciale derogante al sistema ermeneutico generale», tal che

nei contratti dei consumatori il criterio dell’interpretazione più favorevole al

consumatore deve ritenersi prevalente su tutti gli altri criteri interpretativi51.

Si tratta di una conclusione su cui la dottrina è sostanzialmente concorde52.

49 Per un’applicazione giurisprudenziale, cfr. G.d.P. Ancona, 28.4.2003, in Foro it., 2004, I,
307.

50 Perché, in caso contrario, ove cioè si muovesse dall’assunto che l’art. 1370 c.c. fosse
applicabile esclusivamente ai contratti conclusi mediante c.g.c., moduli o formulari, l’art. 35,
28 co., c. cons. svolgerebbe quanto meno la particolare funzione di estendere la sfera di
applicazione della regola di cui all’art. 1370 c.c. a tutti i contratti del consumatore comunque
conclusi, anche nei casi di predisposizione unilaterale per un singolo contratto o addirittura
di clausole negoziate: cfr. RIZZO, op. cit., 832.

51 Cosı̀ CIAN, op. cit., 419.
52 Cfr. RIZZO, op. cit., 836; COSTANZA, Coordinamento tra vecchia e nuova disciplina, in
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Il secondo problema si presenta nei seguenti termini. Ci si chiede innanzi-

tutto se nell’applicare il criterio dell’interpretazione più favorevole si debba

soltanto tenere conto di tutti i possibili significati della clausola, indipenden-

temente dalle ricadute di ciascuna interpretazione in termini di vessatorietà,

oppure se quest’ultimo profilo sia altrettanto rilevante; e nel secondo caso, se

– qualora tra i significati di cui la clausola appare suscettibile, ve ne sia uno

che ne consenta la qualificazione come vessatoria – quest’ultimo significato

debba senz’altro ritenersi quello più favorevole al consumatore conducendo

cosı̀ all’espunzione della clausola dal contratto53.

Una parte della dottrina, muovendo dalla separazione tra regole di inter-

pretazione (ma anche di comportamento, se si considera l’art. 35, 18 co., c.

cons. una norma di condotta) e regole di validità, tra il momento dell’inter-

pretazione e quello della valutazione di vessatorietà, perviene alla soluzione

negativa, ritenendo «estraneo al criterio interpretativo in esame l’obiettivo

di realizzare (...) un complessivo risultato pratico più vantaggioso per il

consumatore», a meno «di non voler caricare quello strumento di compiti

del tutto estranei alla funzione di esso propria, che si risolve nell’individua-

zione di uno dei possibili significati del contratto o della singola clausola di

esso» 54. A ciò si aggiunga l’argomento a contrario ricavabile dal 38 co.

dell’articolo in commento allorché esclude l’operatività del criterio dell’in-

terpretazione più favorevole nel giudizio inibitorio, proprio al fine di evitare

che il professionista possa sfuggire al relativo provvedimento facendo vale-

re l’interpretazione della clausola più favorevole al consumatore, ma tale da

escludere la sua vessatorietà: questa norma, infatti, non si spiegherebbe

Commentario al capo XIV bis del codice civile: dei contratti del consumatore, cit., 80 (la
quale, però, ritiene applicabili e prevalenti i criteri soggettivi di interpretazione del contratto
nel caso in cui la clausola sia stata negoziata); FRANCESCHELLI, I contratti per adesione e

l’interpretazione contro l’autore della clausola, in BIANCA C.M., ALPA, Le clausole abusive

nei contratti stipulati con i consumatori, Padova, 1996, 465 s., 469 (il quale, proponendo
di eliminare il presupposto di applicazione della norma, cioè il ‘‘dubbio’’, lascia cosı̀ intuire
che la norma prevalga anche sui criteri di interpretazione soggettiva); DI GIOVANNI, op. cit.,
373; SCOGNAMIGLIO C., op. cit., 960 s.; MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit., 567;
GIANMARIA, op. cit., 1027 (che parla di prevalenza anche con riguardo alle regole di interpre-
tazione soggettiva); MASUCCI, op. cit., 167 s.

53 Cfr. per la posizione del problema RIZZO, op. cit., 837, il quale chiarisce altresı̀ che,
quando i significati attribuibili alla clausola sono tutti tali da escluderne la vessatorietà, allora
il suddetto problema interpretativo chiaramente non si pone.

54 Cosı̀ SCOGNAMIGLIO C., op. cit., 962 s.; DI GIOVANNI, op. cit., 376, il quale si chiede «quale
sarebbe il fondamento di un simile asserto iperprotettivo» e «perché mai il consumatore
dovrebbe essere tutelato non già nei confronti delle clausole abusive, bensı̀ nei confronti di
quelle comunque svantaggiose, ricavando proprio dalla loro ambiguità un profitto che altri-
menti non gli competerebbe».
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qualora per interpretazione ‘‘più favorevole’’ dovesse intendersi quella para-

dossalmente ‘‘più ostile’’ al consumatore, che conduce perciò all’invalidità

della clausola, piuttosto che quella tale da realizzare un assetto del rapporto

più equilibrato e tale perciò da precludere la dichiarazione di vessatorietà

della clausola 55.

Un’altra parte della dottrina giunge invece alla conclusione opposta, più

che sulla base dell’interpretazione letterale della norma, in forza di una sua

lettura che ritiene essere in linea con lo spirito della disciplina in cui è col-

locata e capace pertanto di coniugare l’aspetto della trasparenza con quello

della vessatorietà56. Per evitare che il profilo della trasparenza sia sovradi-

mensionato e impedisca l’operare del controllo contenutistico, si rende ne-

cessaria un’interpretazione dell’art. 35, 28 co., c. cons. che gli impedisca di

«funzionare come un’‘‘arma a doppio taglio’’» cosı̀ da «prospettarsi piuttosto

che come vero strumento di tutela del consumatore come un meccanismo

che opera a suo svantaggio e come un impedimento al controllo contenuti-

stico»57.

In realtà, gli argomenti proposti a sostegno della prima tesi appaiono

difficilmente controvertibili. Si è già detto analizzando il 18 co. dell’art. 35

c. cons. che i due profili della trasparenza e della vessatorietà devono es-

sere autonomamente considerati nell’ambito della disciplina dei contratti

del consumatore, ciò che rende coerente la tesi per cui l’interpretazione più

favorevole al consumatore sia effettivamente quella che assicura maggiore

equilibrio di diritti e di obblighi, nonostante tale interpretazione finisca per

salvare la clausola ambigua piuttosto che condurla alla declaratoria di nul-

lità per vessatorietà. L’esclusione esplicita del 38 co. con limitato riguardo ai

giudizi inibitori costituisce un ulteriore argomento in favore di questa con-

clusione. Tale eccezione si giustifica infatti più per la difficoltà di compa-

rare diversi possibili equilibri in un giudizio preventivo ed astratto come è

quello inibitorio che per la finalità di maggiore tutela del consumatore

(argomento, quest’ultimo, che potrebbe essere impiegato anche nel giudizio

individuale e non soltanto in quello inibitorio, come infatti fa parte della

dottrina): la sua logica non potrebbe pertanto estendersi ai giudizi indivi-

duali di vessatorietà.

55 Cfr. in questi termini DI GIOVANNI, op. cit., 377 s.
56 Cfr. RIZZO, op. cit., 837 ss.
57 RIZZO, ivi, 839.
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5. Trasparenza delle clausole e tutela inibitoria

Il profilo della trasparenza, senz’altro rilevante nel giudizio inibitorio di cui

all’art. 37 c. cons.58, costituisce in quest’ambito oggetto di una particolare

norma di legge e di un particolare orientamento giurisprudenziale.

La prima è quella di cui all’art. 37, 38 co., c. cons., che esclude espressamen-

te, nonché – come già rilevato – eccezionalmente, l’applicazione della regola

dell’interpretazione più favorevole al consumatore nel giudizio inibitorio.

Quanto al secondo, si fa riferimento a quella giurisprudenza di merito

secondo cui il difetto di trasparenza costituisce di per sé, ed indipendente-

mente dal significativo squilibrio, un fattore di vessatorietà delle clausole nel

giudizio inibitorio59.

Si è ritenuto, infatti, che «l’equivocità e non trasparenza della clausola (...)

è essa stessa fonte di squilibrio tra le parti ed iniquità sostanziale aggravando

l’asimmetria informativa già presente nei contratti per adesione: la conse-

guenza che se ne deve trarre nell’ambito del procedimento collettivo, finaliz-

zato ad una tutela di carattere essenzialmente preventivo, è l’inibitoria del-

l’uso della stessa»60.

Sembra emergere dunque un nesso tra gli specifici obiettivi e la natura del

giudizio inibitorio e il difetto di trasparenza, che richiede di trattare quest’ul-

timo in tale giudizio diversamente da quanto non avvenga nel giudizio indivi-

58 Cfr. RIZZO, ivi, 830: «[l]’idea di trasparenza appare idonea, dunque, ad estendere il suo
raggio di azione anche nella fase antecedente alla specifica vicenda contrattuale e ad esigere
che lo stesso momento della preformulazione delle clausole sia ispirato a questo principio a
prescindere dalla loro specifica inclusione in un singolo contratto (che in ogni caso non
assume in questo contesto rilevanza)»; cfr. anche C. Giust. CE, 9.9.2004 (C-70/03), in Giust.

civ., 2005, I, 867.
59 Cfr. T. Roma, 21.1.2000, in Foro it., 2000, I, 2045, con nota di PALMIERI A., LAGHEZZA,

Consumatori e clausole abusive: l’aggregazione fa la forza; in Corriere giur., 2000, 496,
con nota di ORESTANO A., L’inibitoria ordinaria delle condizioni generali utilizzate dalle

banche nei contratti con i consumatori, e DI MAJO, Trasparenza e squilibrio nelle clausole

vessatorie; in Contr., 2000, 561, con nota di MARICONDA V., Il provvedimento del tribunale di

Roma sulle clausole vessatorie nei contratti bancari; in Nuova giur. comm., 2000, I, 473, con
nota di DE POLI, Clausole vessatorie, norme bancarie uniformi e azione inibitoria, SIRENA, Il

giudizio di abusività delle clausole di recesso della banca dai contratti di credito al consu-

mo, e PATTI S., La presunzione di vessatorietà ed altri aspetti di diritto delle prove (que-
st’ultima ivi, II, 513); successivamente confermata sul punto da A. Roma, 24.9.2002, in Cor-

riere giur., 2003, 471, con nota di FICI, Ancora sull’inibitoria ordinaria delle condizioni

generali utilizzate dalle banche; in Foro it., 2003, I, 332, con nota di PALMIERI A., Consumatori,

clausole abusive e imperativo di razionalità della legge: il diritto privato europeo conquista

la Corte costituzionale, e PLAIA, Nozione di consumatore, dinamismo concorrenziale e inte-

grazione comunitaria del parametro di costituzionalità; in Contr., 2003, 113, con nota di DE

MARCO, L’inibitoria delle clausole abusive nei contratti bancari con i consumatori.
60 Cosı̀ T. Roma, 21.1.2000, cit.
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duale-successivo di vessatorietà. D’altra parte, le differenze tra il primo e il

secondo procedimento non si arrestano a quest’aspetto, ma coinvolgono in

generale l’impiego dei criteri di vessatorietà e l’ambito di applicazione, che nel

giudizio inibitorio è limitato a contratti del consumatore conclusi mediante

condizioni generali di contratto, moduli e formulari61.

La funzione del giudizio inibitorio non è infatti accertare e correggere

significativi squilibri, bensı̀, in una prospettiva di prevenzione, impedire la

circolazione e diffusione nel mercato di modelli contrattuali e condizioni

generali di contratto che contengano disposizioni potenzialmente pregiudizie-

voli per il consumatore, anche – secondo questa giurisprudenza – per il fatto

di essere ambigue o opache (la trasparenza, si sottolinea infatti, è uno «stru-

mento per il raggiungimento dell’equilibrio delle prestazioni contrattuali»)62.

A ben vedere, questa soluzione è coerente con quella di escludere la

prevalenza dell’interpretazione più favorevole nel giudizio inibitorio: entram-

be si spiegano in ragione della particolare natura e dei particolari obiettivi del

giudizio inibitorio, della sua astrattezza e della sua funzione di prevenzione

generale, con la conseguenza che, cosı̀ come l’art. 35, 38 co., c. cons. contiene

un’eccezione all’art. 35, 28 co., c. cons., la diretta rilevanza del difetto di

trasparenza nel giudizio inibitorio deve ritenersi un’eccezione che conferma

la regola della non diretta rilevanza di tale difetto nei giudizi individuali-suc-

cessivi di vessatorietà63.
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Art. 36 – Nullità di protezione

[1] Le clausole considerate vessatorie ai sensi degli articoli 33 e 34 sono

nulle mentre il contratto rimane valido per il resto.

[2] Sono nulle le clausole che, quantunque oggetto di trattativa, abbiano per

oggetto o per effetto di:

a) escludere o limitare la responsabilità del professionista in caso di morte

61 Su questi aspetti cfr. il commento all’art. 37 c. cons.
62 Cosı̀ A. Roma, 24.9.2002, cit.
63 Sul punto cfr. le caute riflessioni di ORESTANO A., L’inibitoria ordinaria, cit., 523,

secondo cui «[è] probabile (...) che la questione possa trovare soluzioni differenti all’interno
del giudizio collettivo (...): tale giudizio infatti (...) è di natura eminentemente preventiva (...)
Il giudizio circa l’abusività dei modelli è, cosı̀, un giudizio effettuato in astratto, al quale
rimangono per principio estranee valutazioni concernenti il maggiore o minore equilibrio
che nei fatti sia stato concretamente raggiunto (...): è cosı̀ che le esigenze di chiarezza (...)
sembrano suscettibili di acquistare un maggior peso, pur se, probabilmente, non tale da
esonerare il giudice – se non in casi del tutto particolari – da qualsiasi valutazione in ordine
allo squilibrio indotto dalle clausole di volta in volta considerate».
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o danno alla persona del consumatore, risultante da un fatto o da un’omis-

sione del professionista;

b) escludere o limitare le azioni del consumatore nei confronti del profes-

sionista o di un’altra parte in caso di inadempimento totale o parziale o di

adempimento inesatto da parte del professionista;

c) prevedere l’adesione del consumatore come estesa a clausole che non ha

avuto, di fatto, la possibilità di conoscere prima della conclusione del contratto.

[3] La nullità opera soltanto a vantaggio del consumatore e può essere

rilevata d’ufficio dal giudice.

[4] Il venditore ha diritto di regresso nei confronti del fornitore per i danni

che ha subito in conseguenza della declaratoria di nullità delle clausole

dichiarate abusive.

[5] È nulla ogni clausola contrattuale che, prevedendo l’applicabilità al

contratto di una legislazione di un Paese extracomunitario, abbia l’effetto

di privare il consumatore della protezione assicurata dal presente titolo,

laddove il contratto presenti un collegamento più stretto con il territorio

di uno Stato membro dell’Unione europea(1).

(1 ) Comma cosı̀ rettificato con Comunicato 3.1.2006 (G.U. 3.1.2006, n. 2).

commento di Antonio Fici

Sommario: 1. Introduzione. Dall’inefficacia del codice civile alla nullità di protezione del
codice del consumo: ragioni e conseguenze di una svolta ‘‘annunciata’’. - 2. Il carattere
necessariamente parziale della nullità e il problema della conservazione del contratto.
- 3. Significato e conseguenze della disposizione per cui la nullità opera soltanto a
vantaggio del consumatore. Legittimazione attiva e rilevabilità d’ufficio. - 4. La ‘‘con-
valida’’ della nullità e gli ulteriori profili disciplinari. - 5. Le clausole nulle a prescindere
dalla trattativa individuale. - 6. Il fondamento della nullità. - 7. Le altre regole: regresso
del venditore e clausola di scelta della legge applicabile al contratto.

1. Introduzione. Dall’inefficacia del codice civile alla nullità di protezione del

codice del consumo: ragioni e conseguenze di una svolta ‘‘annunciata’’

L’art. 36 c. cons. si segnala per il fatto di contenere una delle rare (e più

significative) modifiche cui è andata incontro la disciplina generale delle

clausole vessatorie nei contratti del consumatore in occasione della sua tra-

sposizione dal codice civile al codice del consumo1. Infatti, all’originaria pre-

visione di ‘‘inefficacia’’ quale conseguenza della vessatorietà delle clausole2, è

1 Di «innovazione più incisiva» parla a tal riguardo GENTILI, Codice del consumo ed esprit
de géométrie, in Contr., 2006, 167.

2 Inefficacia, e non già nullità, forse in conseguenza delle pressioni esercitate dalla cate-
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subentrata quella di ‘‘nullità’’, ulteriormente denominata ‘‘di protezione’’ nella

rubrica dell’articolo in commento3.

goria professionale dei notai durante l’iter di approvazione della legge, cosı̀ da sottrarre la
propria attività alla responsabilità tipizzata nel relativo ordinamento professionale (cfr. MI-

NERVINI E., I contratti dei consumatori, in Tratt. Roppo, IV, Rimedi-1, a cura di Gentili,
Milano, 2006, 568 s.; e sul punto, anche dopo l’avvento del codice del consumo e il riferimento
alla nullità di protezione, cfr. QUADRI R., Nullità di protezione ed art. 28 della legge notarile, in
Le forme della nullità, a cura di Pagliantini S., Torino, 2009, 137 ss.; MONTICELLI, Considera-

zioni in tema di nullità parziale, regole di comportamento e responsabilità del notaio, in
Riv. dir. privato, 2009, 103 ss.; PERLINGIERI G., La convalida delle nullità di protezione e la

sanatoria dei negozi giuridici, Napoli, 2010, 96 ss.; GENTILI, Nullità di protezione e ruolo del

notaio, in Riv. notariato, 2010, I, 285 ss.; BECCU, Clausole abusive e nullità di protezione: il

ruolo del giudice e il ruolo del notaio, ivi, 2010, I, 665 ss.), o forse, e più probabilmente, in
ragione della difficoltà teorica per il legislatore italiano di denominare ‘‘nullità’’ un rimedio
con caratteristiche e funzione palesemente diverse da quelle normalmente possedute dalla
nullità (anche se, come sottolineato successivamente nel testo, questa giustificazione potreb-
be ritenersi fondata con limitato riguardo alla nullità ‘‘generale’’ del codice civile, perché
nullità ‘‘particolari’’ o ‘‘speciali’’, aventi disciplina e finalità analoghe al rimedio di cui all’art.
1469 quinquies c.c., erano già conosciute dall’ordinamento giuridico nel momento in cui il
rimedio per la vessatorietà doveva essere individuato dal legislatore delle clausole vessatorie:
dimostrazione ne è che taluni progetti di recepimento della direttiva comunitaria sulle clau-
sole vessatorie facevano già allora esplicito riferimento alla nullità di protezione: sul punto
cfr. comunque, più ampiamente, PASSAGNOLI, Art. 1469 quinquies, comma 1, 3 e 5, in Materiali

e commenti sul nuovo diritto dei contratti, a cura di Vettori G., Padova, 1999, 158 ss.; ID.,
Artt. 36 e 38, in Codice del consumo, a cura di Vettori G., Padova, 2007, 370 ss.).

3 La relazione illustrativa del Ministero delle attività produttive al codice del consumo
reca testimonianza della paternità istituzionale della nuova previsione espressa di nullità.
Infatti, come si legge nella relazione, «in conformità al parere del Consiglio di Stato, negli
articoli 33 e seguenti (ex articolo 1469 bis e seguenti c.c.) si è provveduto a sostituire il
termine ‘‘inefficacia’’ con quello, più tecnico, di ‘‘nullità’’». Effettivamente, il Consiglio di Stato
aveva dedicato ampio spazio al suddetto profilo nel suo parere del 20.12.2004 sullo schema di
decreto legislativo relativo al codice del consumo (cfr. § 7.2. del menzionato parere), ade-
rendo all’interpretazione secondo cui l’inefficacia di cui all’art. 1469 quinquies c.c., dovesse
già intendersi come nullità di protezione, e ciò sulla base di diverse ragioni: a) il fatto che
l’inefficacia deve considerarsi una categoria neutra poiché relativa al profilo della produzione
degli effetti e non già a quello della regolarità del contratto, e dovendo tale inefficacia
ricollegarsi alla violazione del divieto di condotte abusive, divieto posto da norma imperativa
a protezione del consumatore, essa deve allora considerarsi una nullità di protezione, che
costituisce species del genus delle nullità contrattuali per violazione di norme imperative di
cui all’art. 1418, 18 co., c.c.; b) il fatto che un’inefficacia a protezione di un contraente
costituirebbe un’ipotesi eccentrica ed asistematica di inefficacia; c) ancora, il fatto che
l’inefficacia non troverebbe nel sistema una disciplina completa o avrebbe una disciplina
incoerente (si pensi alla prescrizione) rispetto alla finalità di protezione del consumatore per
cui è prevista; d) la presenza nel sistema di più statuti disciplinari della nullità, sicché una
disciplina particolare come quella dell’art. 1469 quinquies c.c. non deve spingere verso la
qualificazione di inefficacia perché è compatibile con la categoria della nullità, ormai frantu-
mata in una pluralità di statuti; e) il fatto che il legislatore nell’art. 1519 octies c.c. (oggi art.
134 c. cons.) nonché nell’art. 7, d.lg. n. 231/2002, cioè in due provvedimenti successivi, abbia
fatto ricorso alla categoria della nullità deve intendersi come una sorta di interpretazione
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La modifica è importante sia perché pone fine al dibattito sulla qualifica-

zione dell’inefficacia, che tanto in precedenza aveva affaticato la dottrina, al

riguardo oscillante tra la nullità ‘‘tradizionale’’ e la nullità ‘‘di protezione’’, tra

l’inefficacia in senso stretto e l’irrilevanza ex fide bona 4, sia perché riconduce

a sistema quell’inefficacia che si trovava ormai, in un certo senso, ‘‘accerchia-

ta’’ da numerose previsioni testuali di nullità, dettate con riguardo a fattispe-

cie simili e indirizzate al perseguimento di finalità analoghe5.

In effetti – pur senza entrare qui nel merito delle differenze tra ciascuna di

queste fattispecie e tra queste ultime nel loro complesso e quella delle clau-

sole vessatorie – il legislatore, poco precedentemente e subito successiva-

mente all’entrata in vigore dell’art. 1469 quinquies c.c., aveva fatto ricorso

alla nullità per disciplinare una serie di ipotesi in qualche modo riconducibili a

quella che ci occupa; in alcuni casi, peraltro, regolando queste nullità median-

te disposizioni ‘‘atipiche’’ se messe a confronto con quelle che delineano la

nullità generale del codice civile. Gli esempi più evidenti sono offerti dagli

artt. 117, 68 co., 124, 48 co., e 127, 28 co., d.lg. n. 385/1993 (t.u. l. banc.)6; 1815,

28 co., c.c.; 23, 18, 28 e 38 co., 24, 28 co., e 30, 78 co., d.lg. n. 58/1998 (t.u.f.); 6 e

autentica dell’art. 1469 quinquies c.c.; f) l’esigenza di coordinamento all’interno del codice
del consumo, atteso che una scelta generale è stata effettuata nell’art. 136 in favore della
nullità, e anche considerato quanto si prevede nell’art. 74 in tema di multiproprietà.

4 Per una magistrale ricostruzione anche in chiave critica dei diversi orientamenti dot-
trinari maturati rispetto all’art. 1469 quinquies c.c., ma anche per riferimenti giurispruden-
ziali e per una personale interpretazione della suddetta disposizione, cfr., ORESTANO A., L’i-

nefficacia delle clausole vessatorie, in Tratt. Rescigno-Gabrielli, I contratti dei consumato-

ri, a cura di Gabrielli E. e Minervini E., I, Torino, 2005, 381 ss.
5 Cfr. ORESTANO A., L’inefficacia delle clausole vessatorie, cit., 382. La previsione di inef-

ficacia delle clausole vessatorie attuava l’art. 6, 18 co., della direttiva comunitaria 93/13/CE,
secondo cui «[g]li Stati membri prevedono che le clausole abusive contenute in un contratto
stipulato fra un consumatore ed un professionista non vincolano il consumatore, alle condi-
zioni stabilite dalle loro legislazioni nazionali, e che il contratto resti vincolante per le parti
secondo i medesimi termini, sempre che esso possa sussistere senza le clausole abusive».
Cfr. adesso l’art. 37 della «Proposta di direttiva del parlamento europeo e del consiglio sui
diritti dei consumatori», COM(2008) 614 def., sui diritti dei consumatori, secondo cui «[l]e
clausole contrattuali abusive non sono vincolanti sul consumatore. Il contratto continua ad
essere vincolante per le parti se può rimanere in vigore senza le clausole abusive».

6 I riferimenti al testo unico bancario presenti nel testo sono ovviamente da aggiornare
alla luce della modifica da quest’ultimo subita ad opera del d.lg. 13.8.2010, n. 141, «Attuazione
della direttiva 2008/48/CE relativa ai contratti di credito ai consumatori, nonché modifiche
del titolo VI del testo unico bancario (decreto legislativo n. 385 del 1993) in merito alla
disciplina dei soggetti operanti nel settore finanziario, degli agenti in attività finanziaria e
dei mediatori creditizi», in G.U. 4.9.2010, n. 207, s.o. Attualmente occorre fare riferimento,
rispettivamente, agli artt. 117, 58 co., e 127, 48 co., cui peraltro vanno aggiunte le nullità di cui
agli artt. 120 ter, 120 quater, 68 co., 125 bis, 68 co., t.u. l. banc.
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9, 38 co., l. n. 192/1998; 7 d.lg. n. 231/2002; 1519 octies c.c. (oggi art. 134, 18 co.,

c. cons.)7.

Ciò considerato, si può allora tranquillamente condividere il rilievo per cui

la svolta sistematica segnata dall’art. 36 c. cons., con il suo riferirsi alla ‘‘nullità

di protezione’’, fosse in un certo senso ‘‘annunciata’’ 8.

Nondimeno, non può essere taciuta la rilevanza che assume il riferimento

espresso alla nullità di protezione nella disciplina delle clausole vessatorie.

Da un lato, questa svolta sistematica segna «la recezione ‘‘esplicita’’, a

7 L’ampio uso della categoria da parte del legislatore ha costituito occasione del prolife-
rare di ampi ed importanti studi monografici dedicati al tema della nullità anche con riferi-
mento ad alcuni suoi specifici aspetti; tra questi si segnalano in particolare POLIDORI, Disci-

pline della nullità e interessi protetti, Napoli, 2001; ALBANESE, Violazione di norme impera-

tive e nullità del contratto, Napoli, 2003; PUTTI, La nullità parziale. Diritto interno e comu-

nitario, Napoli, 2003; VENUTI, Nullità della clausola e tecniche di correzione del contratto.

Profili della nuova disciplina dei ritardi di pagamento, Padova, 2004; e più di recente
PAGLIANTINI, Autonomia privata e divieto di convalida del contratto nullo, Torino, 2007;
D’ADDA, Nullità parziale e tecniche di adattamento del contratto, Padova, 2008; GIROLAMI,
Le nullità di protezione nel sistema delle invalidità negoziali, Padova, 2008. La nullità è
esaminata nella prospettiva del diritto europeo negli studi di SCALISI, Nullità e inefficacia nel

sistema europeo dei contratti, in Europa e dir. priv., 2001, 489 ss.; ID., Contratto e regola-

mento nel piano d’azione delle nullità di protezione, in Riv. dir. civ., 2005, I, 459 ss.; ID., Il

diritto europeo dei rimedi: invalidità e inefficacia, ivi, 2007, I, 843 ss., e DI MAJO, Il lin-

guaggio dei rimedi, in Europa e dir. priv., 2005, 341 ss.; nella prospettiva del ‘‘terzo’’ con-
tratto da VILLA, Invalidità e contratto tra imprenditori in situazione asimmetrica, in Il terzo

contratto, a cura di Gitti G., Villa G., Bologna, 2008, 113 ss.; cfr. più in generale DI MAJO, La

nullità in Tratt. Bessone, Il contratto in generale, XIII, 7, Torino, 2002, 31 ss.; GENTILI, Le

invalidità, in Tratt. Rescigno-Gabrielli, I contratti in generale, a cura di Gabrielli E., II,
2a ed., Torino, 2006, 1405 ss.; MANTOVANI, Le nullità e il contratto nullo, in Tratt. Roppo, IV,
Rimedi-1, a cura di Gentili, Milano, 2006, 1 ss.; PUTTI, Le nullità contrattuali, in Diritto civile,
diretto da Lipari N., Rescigno P., coordinato da Zoppini A., III, 2, Milano, 2009, 895 ss.; BARBA

A., La nullità del contratto per violazione di norma imperativa, ivi, 963 ss.
8 In questi termini PASSAGNOLI, Artt. 36 e 38, cit., 371. Oltre che all’art. 36 e all’art. 134,

18 co., a conferma del suo impiego sempre più frequente da parte del legislatore, la nullità (di
protezione) del contratto costituisce, nel codice del consumo, rimedio/sanzione testuale in
numerosi altri casi: cfr. artt. 52, 38 co.; 67, 58 co.; 67 septiesdecies, 48 e 58 co.; 67 octiesdecies,
18 co.; 71, 18 co.; 76, 38 co.; 78; 94, 38 co.; 95, 28 co.; 124; 134, 38 co.; 143, 18 co. In termini
analoghi operano altresı̀ le coeve nullità (anch’esse di protezione) di cui all’art. 2, 18 co., d.lg.
n. 122/2005 e all’art. 167, 28 co., d.lg. n. 209/2005 [funzione protettiva sembra avere anche la
previsione di cui all’art. 3, 18 co., l. n. 129/2004, sulla nullità del contratto di franchising per
difetto di forma scritta; tuttavia, l’assenza di regole espresse che richiamano alla mente la
categoria della nullità di protezione, nonché un esame della particolare funzione di questa
forma scritta nel contesto della disciplina del franchising, ci spingono quanto meno a dubi-
tare che tale nullità possa essere considerata di protezione: sul punto cfr. il commento all’art.
3, l. n. 129/2004. In generale, è dunque opportuna la precisazione di GENTILI, Le invalidità, cit.,
1534, dove avverte che la denominazione ‘‘nullità di protezione’’ non deve essere ristretta al
caso particolare delle clausole vessatorie (nell’ambito della cui disciplina è oggi menzionata),
né essere limitata al solo diritto dei consumatori.
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livello normativo, dei risultati costruttivi cui nell’arco di circa un quindicennio

è pervenuta la giurisprudenza teorica e pratica»9. Un processo complesso,

quest’ultimo, i cui esiti si possono qui brevemente sintetizzare in termini di

frantumazione della categoria della nullità, che trova origine e successiva

conferma nella moltiplicazione delle sue finalità e conseguentemente dei suoi

statuti disciplinari10; e che, con specifico riguardo alla nullità di protezione,

determina la sua trasformazione da mero concetto ad istituto11.

Dall’altro, nonostante la modifica introdotta dal codice del consumo non

elimini alcuni dei dubbi interpretativi che già si ponevano quando il rimedio

testuale per la vessatorietà delle clausole era l’inefficacia, la nuova qualifica-

zione legislativa del rimedio, anche in considerazione dell’espressa individua-

zione della sua particolare ratio nella rubrica dell’articolo in commento, age-

vola l’analisi delle questioni tuttora aperte e ne rende più solida la soluzione.

Infatti, il rimedio individuato dal legislatore per la vessatorietà delle clau-

sole vessatorie è innanzitutto una nullità, in quanto tale senz’altro sottoponi-

bile in via residuale (e salvo compatibilità) alla disciplina generale della nul-

lità del codice civile (esito, quest’ultimo, cui invece il riferimento all’ineffica-

9 Cosı̀ PASSAGNOLI, Artt. 36 e 38, cit., 371; si tratta, peraltro, di un commento condiviso in
dottrina: cfr. tra gli altri, NUZZO, Artt. 33-38, in Comm. Alpa-Rossi Carleo, Napoli, 2005, 256,
dove si mette in rilievo come la modificazione finisca per attribuire rilievo positivo alla
categoria della nullità di protezione, finora solo dottrinale, ciò che produce significative
conseguenze sia sul piano sistematico sia su quello operativo.

10 Cfr. a tal riguardo PASSAGNOLI, Artt. 36 e 38, cit., 371 ss., il quale, chiaramente e con
l’autorevolezza di chi più conosce il tema (peraltro, nel caso specifico, avendo direttamente
contribuito all’avvio del processo di revisione teorica dell’istituto: cfr. infatti ID., Nullità

speciali, Milano, 1995, passim), illustra le principali tappe e l’evoluzione di questo percorso
che ha interessato la nullità e più in generale l’invalidità; in termini più ampi e altrettanto
autorevolmente, PERLINGIERI P., La nullità del contratto fra esigenze protettive e principio di

conservazione, in Annali della Facoltà di Economia di Benevento, n. 9, Napoli, 2004, 205 ss.,
il quale, tra l’altro, pone l’accento sulla necessità di rivisitare i concetti alla luce delle nuove
norme, affinché essi non si trasformino in preconcetti.

11 In questi termini GENTILI, Le invalidità, cit., 1537; ID., Codice del consumo, cit., 167,
dove si lamenta il fatto che a questa ‘‘promozione’’ non ha fatto seguito una disciplina
completa dell’istituto. In dottrina si configura ormai la nullità di protezione addirittura come
categoria autonoma, tertium genus di invalidità: cfr. GIROLAMI, La nullità relativa di prote-

zione: da eccezione a tertium genus nel sistema dell’invalidità negoziale, in Le forme della

nullità, cit., 55 ss., spec. 78 ss. Un’altra affermazione ricorrente in dottrina è quella per cui
nell’ambito della nullità di protezione rientrano fattispecie diverse di nullità, non necessaria-
mente omogenee, anche sotto il profilo degli interessi particolari perseguiti nell’ambito delle
finalità generali di protezione: cfr., ad as., SCALISI, Il diritto europeo dei rimedi: invalidità e

inefficacia, cit., 850, che parla della nullità di protezione come di una «categoria elastica e
aperta, plurale e complessa, eterogenea e mobile, dai tratti variabili e non sempre omogenei,
il più delle volte individuabili soltanto con procedimenti a posteriori, a seconda della natura
degli interessi (sociali, pubblici, particolari o individuali) che vi sono sottesi».
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cia non consentiva di giungere in modo automatico), ciò anche in ragione di

quanto previsto dagli artt. 1469 bis c.c. e 38 c. cons.12.

In secondo luogo, questa nullità è più specificamente una ‘‘nullità di pro-

tezione’’, cosicché la soluzione degli interrogativi emergenti dalla lettura del-

l’art. 36 c. cons. e l’individuazione della disciplina ad essa residualmente

applicabile sono operazioni da svolgere tenendo conto della particolare ratio

che la connota, e traendo eventualmente spunto dal sistema delle nullità di

protezione, ovverosia da quel numeroso insieme di disposizioni che indivi-

duano nella nullità il rimedio a tutela del contraente debole in un contesto di

contrattazione asimmetrica.

Nel considerare la nullità conseguenza di una vessatorietà accertata ai

sensi degli artt. 33 e 34 c. cons., la norma in commento offre un supporto

testuale per escludere che la violazione dell’obbligo di trasparenza di cui

all’art. 35, 18 co., c. cons. costituisca causa autonoma di vessatorietà e con-

seguentemente di nullità ex art. 36 c. cons. delle clausole non redatte in modo

chiaro e comprensibile13.

2. Il carattere necessariamente parziale della nullità e il problema della

conservazione del contratto

La finalità protettiva trova innanzitutto attuazione mediante la regola se-

condo cui la vessatorietà delle clausole vessatorie non impedisce la soprav-

vivenza del contratto del consumatore, dal momento che, pur essendo nulla la

clausola vessatoria, «il contratto rimane valido per il resto».

Si realizza cosı̀ una deroga alla disposizione generale di cui all’art. 1419,

18 co., c.c., che nel caso di nullità parziale fa dipendere la validità (e dunque la

conservazione) dell’intero contratto da un giudizio ipotetico ex post che coin-

volge la valutazione (ancorché in chiave oggettiva) della volontà di entrambe

le parti del contratto14. La nullità di protezione di cui all’art. 36 c. cons. è

12 Cfr. in questo senso PASSAGNOLI, Artt. 36 e 38, cit., 371, secondo cui l’art. 36 fornisce
quelle indicazioni di disciplina che il precedente riferimento ad una generica inefficacia non
poteva esprimere. In Cass., 26.9.2008, n. 24262, in Foro it., 2008, I, 3528 ss., con nota di
PARDOLESI R., PALMIERI A., Clausole vessatorie, negoziazione individuale, onere probatorio:

di terre promesse ed imperialismo del «consumer law», si rileva a questo proposito che «[a]
tale modifica normativa non sembra potersi invero negare portata innovativa, dovendo rite-
nersi che per quanto non oggetto di specifica e particolare regolamentazione trova applica-
zione la disciplina generale dettata dal codice in tema di nullità del contratto ex art. 1418 ss.
c.c.».

13 Sul punto cfr. più ampiamente il commento all’art. 35 c. cons., § 3.
14 Cfr. PASSAGNOLI, Artt. 36 e 38, cit., 375, nt. 10, dove si mette in luce come, stante la lettera
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dunque una nullità ‘‘necessariamente parziale’’, poiché la conservazione del

contratto (senza la clausola nulla) è astrattamente stabilita dalla legge, senza

attribuire rilievo al presupposto indicato dall’art. 1419, 18 co., c.c.15.

Questo meccanismo è chiaramente diretto a favorire la parte che sarebbe

stata svantaggiata dalla clausola dichiarata nulla: essa, infatti, potrà ugual-

mente ottenere i beni o servizi oggetto del contratto ai quali aspirava, ma

sulla base di un assetto regolamentare più conveniente perché ormai privo

della clausola vessatoria16. L’opposta considerazione vale invece per la parte

che sarebbe stata favorita dalla clausola (proprio per questo motivo) elimi-

nata: essa, infatti, rimarrà ugualmente vincolata al contratto ancorché privo

della clausola favorevole. Da qui la componente anche e allo stesso tempo

sanzionatoria (e perciò deterrente) del carattere necessariamente parziale

della nullità 17. Nell’interesse del consumatore, la previsione di nullità, soprat-

tutto in virtù del suo carattere necessariamente parziale, persegue dunque

uno scopo correttivo o conformativo del contenuto del contratto, non es-

dell’art. 1419, 18 co., c.c. e le caratteristiche del giudizio ipotetico ivi previsto, non potrebbe in
alcun modo prescindersi dal considerare anche l’intento della parte che abbia imposto la
clausola nulla, e tale intento sarebbe di regola in contrasto col mantenimento del contratto;
tuttavia, per una meditata rilettura del giudizio implicato dall’art. 1419, 18 co., c.c. dove
all’accertamento (ancorché in chiave oggettiva) della volontà ipotetica delle parti si sostitui-
sce il criterio della verifica della sussistenza dell’interesse delle parti alla prosecuzione del
rapporto nonostante la caducazione della clausola nulla, sicché ove questo interesse manchi
in capo ad una parte il patto residuo sarebbe nullo per assenza di causa in concreto, non
rilevabile d’ufficio e a cui sarebbe legittimata soltanto la parte che neghi l’utilità del patto
residuo alla luce del suo bisogno, dovendo peraltro di ciò offrire dimostrazione, cfr. GENTILI,
Le invalidità, cit., 1548 ss.

15 Mediante la previsione di necessaria parzialità, il legislatore italiano ha peraltro seguito
le indicazioni che quello europeo aveva fornito nell’art. 6 della direttiva 93/13/CEE, ed adesso
riconfermato nell’art. 37 della «Proposta di direttiva del parlamento europeo e del consiglio
sui diritti dei consumatori», COM(2008) 614 def.

16 Cfr. ORESTANO A., L’inefficacia delle clausole vessatorie, cit., 399, dove, muovendo da
questo dato, si pone in evidenza come, pertanto, la regola della necessaria parzialità sia più
coerente con logiche di tutela del singolo consumatore piuttosto che del mercato e della
concorrenza; DI MARZIO, Codice del consumo, nullità di protezione e contratti del consuma-

tore, in Riv. dir. privato, 2005, 844 s., il quale mette in luce come questa particolare confor-
mazione del rimedio della nullità sia quella più adeguata ad una legislazione sulla contratta-
zione diseguale.

17 Cfr., per tutti, con la consueta chiarezza, ROPPO, Il contratto, in Tratt. Iudica-Zatti,
Milano, 2001, 918: «[l]a regola mette fuori gioco l’art. 1419, 18 comma, e ciò giova al consu-
matore. Eliminata la clausola vessatoria, l’originario equilibrio del contratto è alterato a
favore del consumatore e a danno del professionista: questi avrebbe interesse alla totale
inefficacia del contratto, che invece gli è preclusa; mantenere in vita il contratto col nuovo
equilibrio favorevole al consumatore avvantaggia quest’ultimo».
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sendo destinata alla sua eliminazione bensı̀ alla ri-definizione del suo conte-

nuto18.

La necessaria parzialità costituisce, forse, una delle caratteristiche princi-

pali della nullità di protezione19. Essa in qualche modo finisce per condizio-

nare o rendere di fatto meno rilevanti gli altri profili disciplinari dell’istituto,

non a caso sovente trascurati dallo stesso legislatore (ad esempio, quello della

legittimazione assoluta o relativa all’azione)20. La troviamo stabilita in altre

ipotesi in cui la nullità ha una chiara funzione protettiva da una parte e

sanzionatoria dall’altra, come nel caso, emblematico a tal riguardo, dell’art.

1815, 28 co., c.c.21. D’altro canto, il dibattito intorno alla qualificazione e ai

18 Punto, quest’ultimo, chiaramente evidenziato, in prospettiva sistematica, da SCALISI,
Il diritto europeo dei rimedi: invalidità e inefficacia, cit., 848, 850.

19 Si tratta di una conclusione condivisa in dottrina; tra i tanti, cfr., MAZZAMUTO, L’ineffi-

cacia delle clausole abusive, in Europa e dir. priv., 1998, 47, il quale rileva che, qualora
trovasse applicazione la regola di cui all’art. 1419, 18 co., c.c. ciò «si tradurrebbe o in una
sostanziale frustrazione delle finalità di tutela dell’intera normativa (è chiaro, infatti, che ex

latere proferentis, la clausola vessatoria è sempre essenziale e, dunque, il contratto sempre
nullo) ovvero in un’inutile ripetizione della regola di non propagazione (dal punto di vista del
consumatore l’esigenza primaria è quella alla conservazione del contratto depurato della
clausola vessatoria, sicché anche qui l’esito del test sarebbe il più delle volte scontato)».

20 Cfr. infatti, con riguardo al profilo della legittimazione ad agire per la nullità, GENTILI,
L’inefficacia delle clausole abusive, in Riv. dir. civ., 1997, I, 429 s., il quale, pur ritenendo che
la legittimazione all’azione non sia relativa bensı̀ assoluta, esclude in linea di principio l’inte-
resse del predisponente alla declaratoria, non potendo costui ricavarne vantaggio in ragione
delle modalità operative dell’inefficacia, che colpisce soltanto la clausola vessatoria, e peral-
tro, stante la unidirezionalità della tutela, solo quegli elementi di essa che sfavoriscono il
consumatore.

Nell’art. 36 c. cons., come rilevato nel testo, alla previsione di necessaria parzialità della
nullità non si accompagna alcuna previsione in merito al profilo della legittimazione ad agire,
la cui natura assoluta o relativa, come si vedrà, è pertanto oggetto di dibattito tra gli inter-
preti, nell’ambito del quale dibattito assumono rilevanza altri profili disciplinari, quali l’ope-
rare della nullità ad esclusivo vantaggio del consumatore e la sua rilevabilità d’ufficio. Ana-
logamente, il legislatore ha imposto una nullità necessariamente parziale, non occupandosi
però del profilo della legittimazione ad agire, nel caso di cui all’art. 1815, 28 co., c.c. Al
contrario, la legittimazione relativa è espressamente prevista in favore della parte protetta
da nullità necessariamente parziale dall’art. 23, 38 co., t.u.f. Da notare che l’art. 127, 28 co., t.u.
l. banc., il quale prevedeva originariamente che «le nullità (...) possono essere fatte valere
solo dal cliente», e dunque un riferimento espresso alla legittimazione relativa in favore della
parte protetta, nell’attuale versione di cui all’art. 127, 48 co., t.u. l. banc. prevede invece che
«le nullità (...) operano soltanto a vantaggio del cliente e possono essere rilevate d’ufficio dal
giudice», che costituisce formula identica a quella di cui all’art. 36, 38 co., c. cons.

21 Al punto che qualcuno in dottrina, dal carattere più che protettivo della norma citata
nel testo, ha tratto la conclusione per cui suo obiettivo è sanzionare, punire, e ciò non solo in
prospettiva di tutela del contraente debole, ma per più ampie ragioni di difesa dell’ordine
pubblico: cfr. GENTILI, Le invalidità, cit., 1541; diversamente, ancorché con specifico riguardo
alla disciplina delle clausole vessatorie, ORESTANO A., L’inefficacia delle clausole vessatorie,
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relativi effetti sul contratto del rimedio di cui all’art. 1341, 28 co., c.c. conferma

l’importanza che in termini di tutela di una parte riveste il tema dell’applica-

bilità dell’art. 1419, 18 co., c.c. ai casi di nullità parziale22.

Nondimeno, a fronte di alcune specifiche ipotesi di vessatorietà, la previ-

sione di necessaria parzialità pone quesiti particolarmente delicati nella pro-

spettiva della tutela del consumatore, proprio per questo motivo da affron-

tarsi con maggiore efficacia in una prospettiva più completa di disciplina della

nullità di protezione, che tenga altresı̀ conto del profilo della legittimazione

all’azione e della rilevabilità di ufficio.

Segnatamente, occorre fare particolare riferimento all’ipotesi in cui la

nullità colpisca ex art. 34, 28 co., c. cons., una clausola principale, e al conse-

guente dubbio se il contratto possa ugualmente conservarsi una volta depri-

vato della clausola principale vessatoria (naturalmente il problema si pone

soltanto qualora si ammetta che anche una clausola principale possa essere

dichiarata vessatoria se formulata in modo non chiaro e comprensibile in

violazione dell’art. 34, 28 co., c. cons.23).

Nonostante infatti l’affermazione di principio per cui «il contratto rimane

valido per il resto», e la mancata previsione legislativa di eccezioni al riguar-

do, la caducazione di una clausola principale potrebbe rappresentare un

cit., 399, il quale pone in collegamento diretto la regola della necessaria parzialità con la
tutela dell’interesse individuale, dubitando «che il buon funzionamento del mercato sia fa-
vorito da una simile regola, considerato che, probabilmente, costituisce migliore soluzione
favorire, attraverso la completa rimozione del vincolo, una nuova (e verosimilmente diversa)
scelta da parte del consumatore, guidata dal gioco concorrenziale e non falsata dalla vessa-
torietà del regolamento predisposto». In tema di fattispecie del contratto usurario cfr. adesso,
anche per riferimenti, SASSI, Esegesi e sistema del contratto usurario, in Riv. dir. civ., 2010, I,
247 ss. Altre ipotesi espresse di nullità necessariamente parziali si rinvengono oggi negli artt.
120 ter, 18 co., 120 quater, 68 co., 125 bis, 68 co., d.lg. n. 385/1993 (t.u. l. banc.).

22 Infatti, nei tentativi di qualificare il rimedio di cui all’art. 1341, 28 co., c.c. quale ineffi-
cacia (nel senso che le clausole prive di specifica sottoscrizione non entrano a far parte del
contenuto del contratto) emerge la preoccupazione di evitare che, se qualificata come nullità,
l’inefficacia delle clausole non specificamente approvate per iscritto possa travolgere l’intero
contratto sacrificando cosı̀ l’interesse del contraente protetto dalla norma: cfr. PATTI S., Le

condizioni generali di contratto e i contratti del consumatore, in I contratti in generale, a
cura di Gabrielli E., I, 2a ed., cit., 348 ss. Parimenti, anche chi qualifica il rimedio come nullità,
propone di ritenere ad esso non applicabile l’art. 1419, 18 co., c.c., in virtù della natura
protettiva di questa nullità: cfr., anche per riferimenti, FRANCARIO, Clausole vessatorie, in
Enc. Giur., VI, Roma, 1988, 8. In giurisprudenza, per la qualificazione in termini di nullità
assoluta degli effetti della mancata specificazione per iscritto delle clausole vessatorie di cui
all’art. 1341, 28 co., c.c., cfr. di recente Cass., 14.7.2009, n. 16394, in Rep. Foro it., 2009,
Contratto in genere, n. 336; Cass., 5.12.2003, n. 18680, ivi, 2003, voce it., n. 363.

23 Cfr. sul punto, per la risposta affermativa a questa domanda, cfr. il commento all’art. 34,
c. cons., § 6.
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ostacolo oggettivo alla conservazione del contratto, considerato che, proprio

in quanto la clausola è principale, la sua mancanza potrebbe precludere il

funzionamento del rapporto contrattuale24. Né, d’altro canto, l’articolo in

commento offre alcuna indicazione su come la lacuna prodotta dalla nullità

debba essere colmata25, specialmente allorché il suo completamento sia ne-

cessario per il funzionamento del rapporto, ed in particolare non chiarisce se

ed in che modo il giudice sia legittimato ad integrare il contratto divenuto

lacunoso (come avviene nell’ipotesi, emblematica a tal riguardo, dell’art. 7,

38 co., d.lg. n. 231/2002)26.

Là dove pertanto si ritenga che, nell’interesse del consumatore, la conser-

24 Cfr. in questo senso ORESTANO A., L’inefficacia delle clausole vessatorie, cit., 401, il
quale, muovendo anche da questa premessa, giunge perciò a ritenere opportuno individuare
un limite, nell’interesse del consumatore (in questo caso, alla conservazione del contratto
nonostante la clausola vessatoria), alla rilevabilità d’ufficio della nullità per vessatorietà.

25 Cfr., invece, quanto dispongono, ad esempio, gli artt. 117, 68 co., e 125 bis, 78 co., d.lg.
n. 385/1993 (t.u. l. banc.).

26 L’art. 6 della direttiva 93/13/CEE, pur sancendo in generale la conservazione del con-
tratto, contemplava l’eventualità che il contratto non potesse concretamente sussistere senza
la clausola vessatoria resa non vincolante. Ciononostante, il legislatore italiano, nell’attuare
la direttiva, non ha considerato espressamente questa eventualità, sancendo all’art. 36, 18 co.,
c. cons., che il contratto rimane senz’altro valido per il resto. Il che ha indotto parte della
dottrina a sostenere che la nullità parziale necessaria costituisca una misura di protezione del
consumatore più elevata ex art. 8 della direttiva 93/13/CE: cfr. MINERVINI E., I contratti dei

consumatori, cit., 570 s. Se si aderisse a questa tesi, si porrebbero in futuro problemi di
attuazione dell’art. 37 della «Proposta di direttiva del parlamento europeo e del consiglio sui
diritti dei consumatori», COM(2008) 614 def. L’art. 37 della proposta, infatti, riproduce so-
stanzialmente il contenuto dell’art. 6 della direttiva 93/13/CEE, con la rilevante differenza,
però, che la proposta (cfr. art. 4) ha ad oggetto una direttiva destinata a non accordare agli
Stati Membri la facoltà di prevedere un trattamento più favorevole del consumatore (nella
prospettiva dell’armonizzazione completa degli ordinamenti). In verità, si può revocare in
dubbio la tesi per cui l’art. 36 c. cons. garantisca al consumatore una protezione rafforzata
rispetto a quella prospettata dall’art. 6, sia perché, quanto al primo articolo, non è certo che la
previsione di nullità parziale necessaria possa sempre operare, sia perché, quanto al secondo
articolo, non è escluso che esso facesse riferimento alle medesime situazioni di impossibilità
che impediscono di applicare la regola della necessaria parzialità (ed infatti cfr. quanto
successivamente osservato dallo stesso MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit., 571:
«[n]on si riesce a comprendere come possa operare la c.d. nullità parziale necessaria in
presenza di una clausola vessatoria che incida sulla causa o su di un altro elemento essen-
ziale del contratto in modo obiettivamente incompatibile con la sua sopravvivenza: in tale
ipotesi il disposto ‘‘rimane valido per il resto’’ si rivela null’altro che un enunciato privo di
valenza normativa. Considerazioni analoghe vanno formulate per l’ipotesi in cui la valutazio-
ne del carattere vessatorio della clausola attenga alla determinazione dell’oggetto del con-
tratto o all’adeguatezza del corrispettivo dei beni o servizi, in quanto tali elementi non siano
individuati in termini chiari e comprensibili. La nullità di clausole inerenti all’oggetto del
contratto o al rapporto tra le prestazioni sembra impedire infatti la sopravvivenza dell’intero
contratto»).
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vazione del contratto debba comunque ed in ogni caso (quindi anche nel caso

di nullità di clausole principali) costituire l’esito auspicabile dell’intervento

dell’ordinamento giuridico sull’atto di autonomia27, sarebbe necessario offrire

una soluzione convincente al problema dell’individuazione della regola sosti-

tutiva di quella pattizia nulla, perché altrimenti il rimedio della nullità (ancor-

ché necessariamente parziale) potrebbe rivelarsi inadeguato rispetto agli

obiettivi che gli sono assegnati28. Come infatti si è correttamente osservato,

aggirare l’art. 1419, 18 co., c.c. potrebbe non essere sufficiente a garantire la

funzione protettiva della regola di nullità, potendo a tal fine essere altresı̀

necessaria un’attività integrativa diretta alla ricostruzione del contenuto mi-

nimo essenziale del contratto29. Ecco perché ed in che modo il tradizionale

tema dell’integrazione del contratto si ricollega a quello moderno delle nullità

di protezione, con cui condivide la finalità di ‘‘conformare’’ il regolamento del

contratto nell’interesse della parte protetta. In quest’ultima direzione, ad una

nullità ‘‘conformativa’’ fa dunque seguito una integrazione ‘‘conformativa’’ 30.

Una strada sicuramente percorribile è quella del completamento della

lacuna per mezzo di norme dispositive e/o suppletive di legge31. Invero, pre-

supposto di operatività di queste ultime norme è l’assenza di regole pattizie:

circostanza, quest’ultima, ricorrente anche nel caso in cui la regola pattizia sia

27 Si tratta di un auspicio generalmente condiviso dalla dottrina; cfr. per tutti CASTRONOVO,
Profili della disciplina nuova delle clausole c.d. vessatorie cioè abusive, in Europa e dir.

priv., 1998, 39, secondo cui l’ipotesi che il contratto non possa sussistere senza le clausole
vessatorie nulle è prospettabile, e l’intento di tutela del consumatore deve indicare la via per
risolvere il problema; secondo questo Autore, l’interprete deve attivare ogni strategia ragio-
nevolmente utilizzabile a tal fine.

28 Sul punto cfr. MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit., 572, dove si mette in luce
come il legislatore avrebbe dovuto disciplinare questa ipotesi, prevedendo i principi neces-
sari per l’adattamento giudiziale del contratto, ovvero indicando le fonti alle quali attingere
per integrare il regolamento contrattuale divenuto lacunoso. Il fatto che cosı̀ non sia avve-
nuto implica – secondo questo Autore – una sostanziale vanificazione della sanzione della
nullità, «poiché il consumatore, posto di fronte all’alternativa tra un contratto con clausole
vessatorie e nessun contratto, sarà con ogni probabilità indotto a preferire la prima ipotesi»;
in termini analoghi già MAZZAMUTO, L’inefficacia delle clausole abusive, cit., 48.

29 Cfr. D’ADDA, Nullità parziale ed integrazione del contratto con regole dispositive, in Le

forme della nullità, cit., 123: «un tale meccanismo funziona perfettamente quando senza la
clausola invalidata il contratto conservi una propria ragion d’essere: quando cioè (...) la
clausola non sia essenziale. Diversamente, se il contratto, senza la clausola caducata, perde
il proprio contenuto minimo, le cose si fanno diverse».

30 Cfr. FEDERICO ANG., Nuove nullità ed integrazione del contratto, in Le forme della

nullità, cit., 86 s.
31 In questo senso già D’ADDA, Nullità parziale ed integrazione del contratto con regole

dispositive, cit., 127 ss.; e ancor prima CASTRONOVO, Profili della disciplina nuova delle

clausole c.d. vessatorie cioè abusive, cit., 39.
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stata eliminata in quanto nulla32, tanto più se si ritiene, come fa la maggior

parte della dottrina, che la clausola vessatoria nulla sia già originariamente

inefficace (ovverosia che, sotto il profilo dell’efficacia, la nullità di protezione

non si differenzi dalla nullità generale del codice civile)33. Né potrebbe a tal

fine attribuirsi rilevanza dirimente alla differenza tra lacune iniziali (che con-

sentono il ricorso alle norme dispositive) e lacune sopravvenute (che tale

ricorso non permettono), poiché il meccanismo dell’integrazione non opera

soltanto quando l’elemento manchi subito, ma anche quando esso venga a

mancare successivamente, tanto è vero che le parti per evitare l’applicazione

delle norme dispositive di legge anche in questo secondo caso devono (in una

prospettiva di contrattazione ‘‘incompleta’’) prevedere meccanismi alternativi

di ri-determinazione del contratto34.

Nella prospettiva della conservazione del contratto del consumatore, tut-

tavia, il problema, come è stato ben rilevato in dottrina 35, è quello della

reperibilità della norma dispositiva, perché quando l’elemento nullo del con-

tenuto contrattuale è un elemento essenziale, come ad esempio la determi-

nazione del corrispettivo, non è affatto sicuro e incontroverso che si possa

rinvenire nell’ordinamento giuridico una norma dispositiva che determini

direttamente l’elemento mancante o ne consenta la determinazione36.

In mancanza di (o addirittura con precedenza su) una norma dispositiva di

legge, si è allora prospettata in dottrina la possibilità dell’integrazione giudi-

ziale della lacuna, valorizzando tanto il riferimento contenuto a questa moda-

lità di intervento in specifiche previsioni di legge, come l’art. 7, d.lg. n. 231/

2002, quanto l’art. 1374 c.c. nel suo riferirsi all’equità quale fonte (ancorché

residuale) di integrazione del contratto37.

32 Cfr. CASTRONOVO, ivi, 39.
33 Su quest’ultimo punto cfr. infra nel testo.
34 Sul punto sia consentito rinviare a FICI, Il contratto «incompleto», Torino, 2005, pas-

sim, spec. 73 ss., dove si sottolinea come, al fine di evitare l’automatica applicazione delle
norme dispositive di legge, le parti siano costrette ad inserire nel contratto meccanismi
espressi di ri-determinazione dello stesso, cosı̀ rendendolo deliberatamente, ancorché solo
successivamente, incompleto.

35 Cfr. D’ADDA, Nullità parziale ed integrazione del contratto con regole dispositive, cit.,
129.

36 Esempi di queste norme non mancano: cfr., ad. esempio, artt. 1474 e 1657 c.c.
37 In questa prospettiva cfr. FEDERICO ANG., Nuove nullità ed integrazione del contratto,

cit., 103: «[s]ulla base della nuova normativa contenuta nel codice del consumo, quindi, ai fini
del problema relativo all’ipotesi in cui dalla soppressione della clausola abusiva possa, se non
opportunamente sostituita, adattata e/o corretta, derivare l’impossibilità di dare esecuzione al
contratto il combinato disposto dell’art. 1469-bis c.c. e dell’art. 38 cod. cons., esclude l’ap-
plicazione dell’art. 1419, comma 18, c.c. e mette in campo direttamente l’art. 1374 c.c., al fine
di colmare una lacuna, per cosı̀ dire, sopravvenuta del regolamento contrattuale e per so-
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Questa proposta interpretativa non incontra però il favore di altra parte

della dottrina. Qualcuno, infatti, esclude in via generale che, sulla scorta di ciò

che dispone la direttiva comunitaria (là dove fa riferimento ad un contratto

che resta vincolante «secondo i medesimi termini, sempre che possa sussi-

stere senza le clausole abusive»), sia possibile procedere all’integrazione del

contratto per colmare la lacuna determinata dalla nullità38. Altri invece, pur

ammettendo l’integrazione mediante norme di legge dispositive, quanto in-

vece all’integrazione giudiziale, esclude tanto che dalla facoltà di giudicare

patti iniqui sia possibile ricavare il potere di correzione del patto, quanto che

da specifiche previsioni legali che tale correzione consentono (come il citato

art. 7, d.lg. n. 231/2002) sia possibile ricavare un principio generale di corre-

zione giudiziale, essendo queste previsioni ancora ben limitate 39.

3. Significato e conseguenze della disposizione per cui la nullità opera sol-

tanto a vantaggio del consumatore. Legittimazione attiva e rilevabilità

d’ufficio

La nullità per vessatorietà di clausole nei contratti del consumatore rinvie-

ne ulteriore espresso profilo disciplinare nel 38 co. dell’articolo in commento,

dove è stabilito che «la nullità opera soltanto a vantaggio del consumatore e

può essere rilevata d’ufficio dal giudice»40.

stituire, secondo la sequenza di tale disposizione, la clausola di cui si tratta attingendo alle
risorse del diritto dispositivo o in mancanza degli usi, ovvero avvalendosi in via sussidiaria
del criterio equitativo»; nonché op. cit., 113, dove si prospetta il ricorso all’equità in via
principale, e non già soltanto in via suppletiva e residuale ai sensi dell’art. 1374 c.c.; cfr.
anche VALLE, Art. 36, 18 e 38 comma, c. cons., in Commentario breve al diritto dei consu-

matori, a cura di De Cristofaro G., Zaccaria A., Padova, 2010, 375 s.
38 In questi termini, cfr. GENTILI, L’inefficacia delle clausole abusive, cit., 432 ss., il quale

peraltro esclude che il trattamento di maggior favore che i legislatori nazionali possono
accordare al consumatore possa estendersi fino al punto da salvaguardare anche contratti
divenuti privi di causa o con oggetto impossibile o comunque manchevoli di un elemento
essenziale.

39 Cfr. D’ADDA, Nullità parziale ed integrazione del contratto con regole dispositive, cit.,
132, il quale conclude nel seguente modo: «se l’ordinamento sembra legittimare l’integrazione
legale del contratto parzialmente nullo, si rivela invece assai più prudente quanto alla corre-
zione giudiziale: non solo sul piano dei principi, ortopedia legale ed ortopedia giudiziale del
contratto non possono essere tout court assimilate, perché un conto è la correzione legale,
definibile a priori, del regolamento convenzionale, altro conto quella del giudice. Di più, di
tale difformità il nostro legislatore sembra voler tenere ancora, di massima, conto».

40 Come già rilevato in nota e come ancora si osserverà nel testo, l’art. 127, 48 co., d.lg. n.
385/1993 (t.u. l. banc.), dopo le recenti modifiche ad opera del d.lg. n. 141/2010, contiene la
medesima formula dell’art. 36, 48 co., c. cons., essendo stabilito che «le nullità (...) operano
soltanto a vantaggio del cliente e possono essere rilevate d’ufficio dal giudice».
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La dottrina ha posto in evidenza l’oscurità della norma41. In effetti, è ne-

cessario comprendere come la previsione sulla nullità che opera soltanto a

vantaggio del consumatore si coordini con quella per cui la nullità può essere

rilevata d’ufficio dal giudice, e a tal fine è necessario interrogarsi sul conte-

nuto di queste disposizioni non dimenticando la loro comune finalità.

La formula secondo cui la nullità opera soltanto a vantaggio del consuma-

tore potrebbe in primo luogo ritenersi connessa al profilo della legittimazione

all’azione di nullità, che intenderebbe in tal modo riservare al consumatore42.

Infatti – come anche si evince dalla disciplina di altre ipotesi di nullità

ascrivibili alla categoria della nullità di protezione, dove la legittimazione

relativa è normalmente disposta in favore della parte debole tutelata dalla

previsione di nullità43 – la legittimazione relativa è soluzione coerente con la

natura particolare degli interessi protetti ed il carattere in parte sanzionatorio

della previsione di nullità 44, che renderebbe difficilmente giustificabile (in

quanto pregiudizievole per il consumatore, ovverosia proprio il soggetto

che la norma intende proteggere) l’eventuale riconoscimento della legittima-

zione del professionista45.

Resta tuttavia da spiegare come la legittimazione relativa, che di per sé

implica la natura particolare degli interessi tutelati e la disponibilità della

tutela, si coniughi con la rilevabilità giudiziale della nullità, la quale di per

sé evoca normalmente la protezione di interessi generali46. Occorre infatti

41 Cfr. MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit., 573.
42 Concludono in tal senso, tra gli altri, PASSAGNOLI, Artt. 36 e 38, cit., 385; MINERVINI E.,

I contratti dei consumatori, cit., 573, secondo cui, «[e]sclusa ogni interpretazione meramen-
te letterale della norma, non resta che concludere che il legislatore vuole alludere ad un
fenomeno di legittimazione relativa», dovendosi a tal riguardo lamentare l’adozione di una
formulazione nuova rispetto a quelle conosciute nel nostro ordinamento per indicare la
legittimazione ad agire riservata esclusivamente a favore di un determinato soggetto.

43 Cfr. artt. 23, 38 co., 24, 28 co., e 30, 78 co., d.lg. n. 58/1998 (t.u.f.); 167, 28 co., d.lg. n. 209/
2005; 67 septiesdecies, 58 co., 67 octiesdecies, 18 co., e 134, 18 co., c. cons.

44 Carattere che, come detto in precedenza, risulta in particolare dalla necessaria parzia-
lità della nullità.

45 Si potrebbe sostenere che la necessaria parzialità rende del tutto irrilevante un’even-
tuale legittimazione del professionista, ma ciò sarebbe vero soltanto in parte. Come spiegato,
infatti, la necessaria parzialità, se esclude il giudizio ipotetico di cui all’art. 1419, 18 co., c.c.,
non offre certezza di conservazione del contratto allorché la nullità colpisca una clausola
necessaria per l’esecuzione del contratto, eppure non sostituibile con altre regole. Il silenzio
del legislatore in merito alla sostituzione della clausola vessatoria rende la necessaria par-
zialità una soluzione di ridotto impatto nella prospettiva della massima tutela del consuma-
tore.

46 Analoga previsione su legittimazione relativa e rilevabilità d’ufficio si trova nell’art. 67
octiesdecies, 18 co., c. cons., in tema di commercializzazione a distanza di servizi finanziari, e
nell’art. 134, 18 co., c. cons., in tema di vendita di beni di consumo. In quest’ultimo caso manca
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tenere conto che chi nega la legittimazione relativa del consumatore lo fa

proprio sulla base di una pretesa incompatibilità tra questa e la rilevabilità

d’ufficio della nullità: secondo questa dottrina, «[s]e l’inefficacia può essere

rilevata dal giudice è infatti razionalmente escluso che la legittimazione sia

ristretta al consumatore»47.

Le due regole – legittimazione relativa e rilevabilità d’ufficio – possono

dunque apparire tra loro contraddittorie nella misura in cui la rilevabilità

d’ufficio si combina piuttosto con la legittimazione assoluta all’azione di nul-

lità e con la natura generale (o comunque ultraindividuale) dell’interesse

protetto48. Inoltre la rilevabilità d’ufficio potrebbe di fatto pregiudicare l’inte-

resse del consumatore (che la previsione di legittimazione relativa invece

garantisce) a decidere se far valere o meno la vessatorietà della clausola:

come si è infatti osservato in dottrina, basterebbe alla parte non legittimata

(cioè il professionista) allegare in giudizio gli elementi costitutivi di tale nullità

per vanificare la regola di legittimazione relativa e gli interessi ad essa sotto-

stanti49.

però il riferimento alla circostanza che la nullità opera soltanto a vantaggio del consumatore,
sicché ci si può interrogare se l’interpretazione che di quest’ultima formula viene fornita con
riguardo all’art. 36, 38 co., c. cons. sia estensibile alla nullità di cui all’art. 134, 18 co., c. cons.
cosı̀ come alle altre nullità previste dal codice del consumo (per un tentativo di estendere il
regime dell’art. 36 c. cons. alle altre nullità riguardanti il consumatore, cfr. DI MARZIO, Codice

del consumo, nullità di protezione e contratti del consumatore, cit., 865 ss.). Al contrario, in
altre ipotesi normalmente ascritte alla ‘‘nullità di protezione’’, non si fa riferimento alla rile-
vabilità d’ufficio della nullità (cfr. le disposizioni del t.u.f. citate alla precedente nt. 43). Signi-
ficativo appare come il nuovo art. 127, 48 co., d.lg. n. 385/1993 (t.u. l. banc.), preveda adesso
tale rilevabilità, avendo sostituito l’art. 127, 28 co., che non la prevedeva espressamente e
disponeva soltanto in merito alla legittimazione relativa del cliente.

47 Cfr. GENTILI, L’inefficacia delle clausole abusive, cit., 428, il quale è dunque a questo
punto costretto a leggere il ‘‘vantaggio del consumatore’’, di cui è parola nell’art. 36 c. cons.,
nel senso che esso riguarda il modo di operare dell’inefficacia, che sarebbe unidirezionale
anche in clausole di contenuto strutturalmente sinallagmatico (ivi, 429). Naturalmente, que-
st’ultima tesi si fonda sul presupposto che, ai fini della disciplina delle clausole vessatorie,
‘‘clausola’’ non sia un singolo imperativo ma anche un insieme di imperativi (abbiamo adot-
tato una diversa prospettiva, sulla base di diversi indici, nel commento all’art. 33 c. cons.,
§ 5.1). In parte diversa l’affermazione contenuta in GENTILI, Codice del consumo, cit., 167,
dove si sostiene che l’operatività a vantaggio del consumatore è asseverazione del carattere
necessariamente parziale della nullità, ciò che implica scindere la clausola in più imperativi e
sostenere che la vessatorietà colpisca soltanto quegli elementi della clausola (cioè quegli
imperativi) vessatori per il consumatore: in tal modo la tesi della unidirezionalità rimane
assorbita dal carattere necessariamente parziale della nullità.

48 Cfr. MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit., 574; ma per la possibile compatibilità
tra natura particolare dell’interesse e rilevabilità d’ufficio, cfr. GIROLAMI, La nullità relativa di

protezione, cit., 66.
49 Cfr. MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit., 574.
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La rilevabilità d’ufficio non potrebbe giustificarsi alla luce dell’interesse

generale al buon funzionamento del mercato attraverso la regolazione del

fenomeno delle clausole vessatorie, nel senso cioè di porre in relazione la

previsione di questo potere giudiziale con la rilevanza (anche) dell’interesse

generale in subiecta materia. Infatti, come già si è avuto modo di sottolinea-

re50, la disciplina delle clausole vessatorie è in generale orientata verso la

tutela diretta ed immediata degli interessi del consumatore, mentre l’interesse

del mercato è solo indirettamente e mediatamente tutelato attraverso la pro-

tezione dei singoli consumatori controparti di professionisti. Peraltro, dove

l’interesse generale (rectius, collettivo) assume immediata rilevanza è nel-

l’ambito della tutela inibitoria ex art. 37 c. cons., questa sı̀ direttamente fina-

lizzata alla soddisfazione dell’interesse generale (e solo indirettamente alla

tutela dei singoli consumatori): ciò, in negativo, porta ad escludere che l’in-

teresse generale possa assumere rilevanza diretta in seno alla disciplina della

nullità delle clausole vessatorie inserite in uno specifico contratto con un

singolo consumatore51.

Ecco perché – considerata l’impossibilità di omettere o rendere definitiva-

mente innocuo il riferimento legislativo alla rilevabilità d’ufficio, anche perché

ciò si porrebbe nettamente in contrasto con la giurisprudenza della Corte di

Giustizia europea, incline ad attribuire ampia rilevanza a questa regola nell’in-

teresse stesso del consumatore52 – la dottrina e la giurisprudenza si sono

50 Cfr. il commento all’art. 33 c. cons., § 4.
51 Cfr., per questo argomento, ORESTANO A., L’inefficacia delle clausole vessatorie, cit.,

398, dove si distingue chiaramente tra rimedio individuale-successivo e rimedio generale-
preventivo, quest’ultimo insensibile agli interessi concretamente coinvolti nelle singole ed
eventuali contrattazioni, laddove il primo muove dalla considerazione del caso concreto e
dalla posizione assunta dal singolo consumatore. L’Autore conclude pertanto nel senso che il
rimedio della nullità non potrebbe essere sottratto alla disponibilità del consumatore, perché
questa operazione si porrebbe in contrasto tanto con la direttiva comunitaria quanto con la
normativa di recepimento.

52 Cfr. C. Giust. CE, 27.6.2000 (C-240-244/98), in Europa e dir. priv., 2000, 1173, con nota
di ORESTANO A., Rilevabilità di ufficio della vessatorietà delle clausole; in Contr., 2000, 943,
con nota di SIMONE, Tutela del consumatore e rilevabilità d’ufficio delle clausole abusive; in
Giur. it., 2001, 9, con nota di TORRESI, Problematiche consumeristiche all’esame del giudice

comunitario e del giudice nazionale, ha ritenuto conforme alla direttiva (nonostante essa
non la preveda esplicitamente) la valutazione d’ufficio di abusività della clausola prevista
dalle leggi nazionali attuative. Nella motivazione si legge che la situazione di inferiorità del
consumatore costituisce il fondamento del sistema di tutela istituito dalla direttiva e che
l’obiettivo indicato dall’art. 6 della direttiva, che obbliga gli Stati membri a prevedere che
le clausole abusive non vincolino i consumatori, non potrebbe essere conseguito se questi
ultimi fossero tenuti a eccepire essi stessi l’illiceità di tali clausole. Infatti, in controversie di
valore spesso limitato, gli onorari dei legali possono essere superiori agli interessi in gioco, il
che può dissuadere il consumatore dall’opporsi all’applicazione di una clausola abusiva.

873

Antonio Fici Art. 36



lc_033-038 - terza bozza

sforzate di assegnare alla formula legislativa del ‘‘vantaggio del consumatore’’

un ruolo ulteriore rispetto a quello attinente alla legittimazione ad agire (es-

sendo il carattere relativo di quest’ultima già ricavabile dalla logica e dal

sistema delle nullità di protezione53), ovverosia di generale limite alla rilevabi-

lità giudiziale della nullità di clausole vessatorie, cosı̀ da rendere quest’ultimo

potere funzionale non già all’interesse generale, bensı̀ – in chiave paternalisti-

ca – all’interesse particolare del consumatore. Il che implica senz’altro un

diverso modo di intendere il rapporto tra potere officioso ed interessi protetti,

che però è coerente con la ratio della nullità di protezione del consumatore, al

punto da potersi concludere nel senso che «legittimazione relativa e rilevabi-

lità d’ufficio sono due tecniche al servizio di una medesima ideologia»54. Il

Sebbene in controversie del genere le norme processuali di molti Stati membri consentano ai
singoli di difendersi da soli, esiste un rischio non trascurabile che, soprattutto per ignoranza,
il consumatore non faccia valere l’illiceità della clausola oppostagli. Ne discende che una
tutela effettiva del consumatore può essere ottenuta solo se il giudice nazionale ha facoltà di
valutare d’ufficio tale clausola. Successivamente, in termini analoghi, cfr. C. Giust. CE,
26.10.2006 (C-168/05), in Foro it., 2007, IV, 373 ss., con nota di Casoria, che per di più ritiene
quello del giudice nazionale di rilevare la nullità un obbligo; ancora più di recente C. Giust.
CE, 4.6.2009 (C-243/08), ivi, 2009, IV, 489 ss., con nota di Palmieri A., che conclude appunto
nel senso che «il giudice nazionale deve esaminare d’ufficio la natura abusiva di una clausola
contrattuale a partire dal momento in cui dispone degli elementi di diritto e di fatto necessari
a tal fine»; appare ben evidenziata, in questa più recente decisione della Corte, la premessa
logica e giuridica di questa conclusione, ovverosia «che l’art. 6, n. 1 della direttiva deve essere
interpretato nel senso che una clausola contrattuale abusiva non vincola il consumatore e
che non è necessario, in proposito, che egli abbia in precedenza impugnato utilmente siffatta
clausola»; C. Giust. CE, 6.10.2009 (C-40/08), in Corriere giur., 2010, 170, con nota di CONTI,
C’era un volta il... giudicato. Riferimenti alle motivazioni ai fini del corretto inquadramento
teorico-sistematico della rilevabilità d’ufficio della nullità, oltre che alle altre decisioni di
contenuto analogo da parte della Corte di Giustizia, in PAGLIANTINI, La nullità di protezione

tra rilevabilità d’ufficio e convalida: lettere da Parigi e dalla Corte di giustizia, in Riv. dir.

privato, 2009, 139 ss.; un’attenta analisi critica di queste pronunce della Corte di Giustizia in
un contesto sistematico più ampio si trova in DE CRISTOFARO G., Le invalidità negoziali «di

protezione» nel diritto comunitario dei contratti, in Le forme della nullità, cit., 192 ss. Cfr.
anche MANTOVANI M.P., Il sistema delle nullità di protezione e l’esercizio del potere nel diritto

dei consumatori, in Obbl. e contr., 2010, 444 ss., in sede di commento alla decisione della
Cassazione francese, 22.1.2009, n. 35.

È da rilevare come, nonostante queste statuizioni della Corte di Giustizia europea, nel-
l’art. 37 della «Proposta di direttiva del parlamento europeo e del consiglio sui diritti dei
consumatori», COM(2008) 614 def., non vi sia traccia della rilevabilità d’ufficio.

53 Cfr. a tal riguardo, di recente, PERLINGIERI G., La convalida delle nullità di protezione e

la sanatoria dei negozi giuridici, cit., 16 ss.
54 Cosı̀ PERLINGIERI G., La convalida, cit., 18; cfr. anche GIROLAMI, La nullità relativa di

protezione, cit., 66: «la rilevabilità d’ufficio deve servire, nel nostro caso, non tanto per
affermare il primato dell’interesse generale, bensı̀ per rafforzare la ratio protettiva che è alla
base dell’istituto della nuova nullità relativa»; BONFIGLIO, La rilevabilità d’ufficio della nullità

di protezione, in Riv. dir. privato, 2004, 896, ritiene che l’aporia tra legittimazione relativa e
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potere del giudice, in definitiva, è stato previsto e deve perciò essere esercitato

nell’esclusivo interesse del consumatore55.

Pertanto, secondo questa prospettiva, la formula per cui la nullità opera

soltanto a vantaggio del consumatore dovrebbe tradursi nella non rilevabilità

d’ufficio della nullità là dove la nullità (non già favorisca, come astrattamente

dovrebbe essere, bensı̀ concretamente) pregiudichi il consumatore rispetto

all’ipotesi in cui il contratto permanga con la clausola vessatoria. Qualora

dunque il consumatore fosse svantaggiato dall’eventuale eliminazione della

clausola, al giudice sarebbe precluso rilevarne la nullità 56.

Considerato che in astratto una clausola vessatoria, proprio in quanto tale,

per definizione non può recare benefici al consumatore, la situazione da

ultimo ipotizzata potrebbe verificarsi o nel caso (già prima posto in evidenza,

con riguardo all’ipotesi di vessatorietà di clausole principali) in cui l’elimina-

zione della clausola di fatto impedisca la conservazione del contratto, cosı̀

privando definitivamente il consumatore del bene o servizio atteso; oppure in

quello in cui, in una prospettiva dinamica, la clausola inizialmente vessatoria

(e perciò nulla, atteso che il giudizio di vessatorietà deve essere compiuto

avendo riguardo al momento della conclusione del contratto) abbia finito

concretamente, in fase di esecuzione del contratto, con l’avvantaggiare il

consumatore (si pensi all’ipotesi in cui il recesso esercitato dal professionista

sulla base di una clausola vessatoria di fatto soddisfi l’interesse del consuma-

tore allo scioglimento del vincolo)57.

Occorre però ancora spiegare se il giudice possa compiere tale valutazione

autonomamente (situazione che, ovviamente, è l’unica configurabile allorché

il consumatore sia rimasto contumace) oppure debba adeguarsi alla volontà

contraria del consumatore (costituito in giudizio), manifestata esplicitamente

o implicitamente attraverso la propria condotta processuale58.

rilevabilità d’ufficio può trovare soluzione se la rilevabilità d’ufficio si considera come un
potere/dovere condizionato all’interesse del soggetto riservatario dell’azione di nullità. In
giurisprudenza cfr. P. Bologna, 4.1.1999, in Corriere giur., 1999, 600, con nota di GIOIA,
Nullità di protezione tra esigenze del mercato e nuova cultura del contratto conformato,
che ha ammesso il rilievo d’ufficio della nullità, allorché si traduca in un vantaggio per il
consumatore, nonostante la disciplina delle nullità del testo unico bancario non prevedesse
espressamente questa ipotesi (ma v. adesso il nuovo art. 127, 48 co., d.lg. n. 385/1993).

55 Cfr., tra i tanti, ORESTANO A., L’inefficacia delle clausole vessatorie, cit., 404; BELLELLI,
Art. 1469-quinquies, 18 e 38 comma, in Clausole vessatorie nei contratti del consumatore, a
cura di Alpa, Patti S., in Comm. Schlesinger, Milano, 2003, 1049 s., la quale pone altresı̀ in luce
il collegamento tra rilievo d’ufficio ed attuazione del provvedimento inibitorio.

56 Cfr., per tutti, NUZZO, Artt. 33-38, cit., 264.
57 Cfr. ORESTANO A., L’inefficacia delle clausole vessatorie, cit., 401 s.
58 Naturalmente, per ragioni logiche, si deve escludere che la mancata proposizione della
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Nel primo caso, il dovere del giudice di rilevare la nullità sarebbe subor-

dinato all’accertamento positivo di un vantaggio per il consumatore (o, il che

è lo stesso, all’accertamento negativo di uno svantaggio).

Nel secondo caso, invece, il dovere del giudice di rilevare la nullità sa-

rebbe soltanto subordinato alla mancanza di volontà contraria del consuma-

tore (ad una sua ‘‘opposizione’’ alla dichiarazione di nullità), ponendosi però

il problema di comprendere da un lato quali condotte implichino ‘‘accetta-

zione’’ della clausola ovvero ‘‘opposizione’’ alla nullità (con riguardo, ad

esempio, alla domanda e all’eccezione fondate sulla clausola vessatoria), e

dall’altro se il giudice possa ‘‘sindacare’’ la volontà contraria del consuma-

tore e rilevare comunque la nullità allorché le ragioni addotte dal consuma-

tore per il mantenimento della clausola siano inconsistenti nella prospettiva

della sua tutela 59.

Da una parte, la circostanza che la condotta processuale del consumatore

presupponga la validità della clausola (come nel caso in cui, ad esempio, il

consumatore abbia adito il foro indicato in una clausola vessatoria di deroga

alla competenza territoriale), di per sé non potrebbe considerarsi impeditiva

(alla stregua di manifestazione tacita della volontà di non avvalersi della ves-

satorietà della clausola e dunque della dichiarazione di nullità) della rilevabi-

lità d’ufficio della vessatorietà60. Anzi, il supporto del giudice serve proprio ad

domanda (o dell’eccezione) di nullità per vessatorietà possa di per sé costituire manifesta-
zione implicita della volontà del consumatore di ‘‘accettare’’ la clausola vessatoria, ‘‘conva-
lidarla’’ o ‘‘sanarla’’ (sull’irrilevanza dell’inerzia del consumatore cfr. BONFIGLIO, op. cit., 898).
Maggiori problemi pone invece l’ipotesi in cui l’azione (o l’eccezione) del consumatore nei
confronti del professionista presupponga la validità della clausola (v. infra nel testo).

59 Il tutto, poi, dovrebbe valutarsi tenendo conto del diritto processuale e, in particolare,
del principio dispositivo, ovverosia di corrispondenza tra chiesto e pronunciato. V’è incom-
patibilità tra domanda di adempimento del contratto da parte del consumatore e rilievo
d’ufficio della nullità? In realtà, sembra che la natura protettiva della nullità (e del potere
officioso) modifichi i termini della questione, nel senso che il principio dispositivo non può
impedire al giudice di rilevare una nullità che per trascuratezza non sia invocata dal con-
traente protetto, a meno di non escludere la funzione di supplenza che la formula di cui
all’art. 36, 18 co., c. cons. sembra invece attribuirgli. In questo senso va apprezzato e valo-
rizzato il riferimento al dovere giudiziale di rilevare la vessatorietà contenuto nella giurispru-
denza della Corte di Giustizia (cfr. supra, nt. 52).

60 Come infatti giustamente sottolinea PERLINGIERI G., La convalida, cit., 24, in questo caso
l’istituto della rilevabilità d’ufficio diverrebbe lettera morta; in tal senso sembra anche orien-
tato ORESTANO A., L’inefficacia delle clausole vessatorie, cit., 409, secondo cui sarebbe coe-
rente con le ragioni della rilevabilità d’ufficio a favore del consumatore ritenere che il giudice
debba rilevare la nullità pur a fronte di domande ed eccezioni del consumatore che presup-
pongano l’efficacia delle clausole vessatorie. Ci sono in dottrina posizioni di incerta colloca-
zione: cfr. GIROLAMI, La nullità relativa di protezione, cit., 66, secondo cui «il giudice sarà
tenuto a valutare il comportamento processuale del contraente debole, di modo che il rilievo
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ovviare alla trascuratezza del consumatore nel far valere i diritti che la legge gli

assegna, cosı̀ come anche sottolineato dalla Corte di Giustizia europea61.

Dall’altra parte, però, non sarebbe neanche corretto giungere all’eccesso

opposto ritenendo che la valutazione giudiziale possa sovrapporsi e prevalere

su quella del consumatore, addirittura anche se manifestata in forma espressa.

Secondo una recente dottrina, infatti, la rilevabilità d’ufficio «più che di-

pendere dalla ‘‘mera volontà del contraente debole’’ (...) dipende dal suo

‘‘interesse’’»62, cosicché, quando volontà e interesse concreto del contraente

debole non coincidono, il giudice, chiamato ad operare nell’interesse del

contraente debole, potrebbe rilevare la nullità anche contro la volontà del

consumatore, qualora tale volontà si rivolga oggettivamente a suo svantag-

gio63. Al giudice, pertanto, spetterebbe la «valutazione ultima della convenien-

za, per il soggetto tutelato, della scelta del mantenimento in vita o meno del

contratto totalmente o parzialmente nullo, anche contro la volontà espressa

del medesimo soggetto»64.

Questa posizione, invero, trascura quanto meno di considerare il ruolo che

l’elemento della trattativa individuale assume nella comprensione generale

del fenomeno delle clausole vessatorie. Se la volontà del consumatore mani-

festata in sede di trattative è fatto impeditivo della vessatorietà, occorre allora

spiegare come sia possibile che la medesima volontà di accettare la clausola,

peraltro manifestata ex post ed in sede processuale (quando è più probabile

che il consumatore possa valutare gli effetti della clausola e sia assistito),

d’ufficio della nullità sarà precluso quando quest’ultimo mostri di voler ottenere un risultato
incompatibile con l’esito derivante dalla nullità: il che, in pratica, accadrebbe quando il
medesimo invocasse processualmente gli effetti negoziali o tenesse un comportamento po-
sitivo di accettazione di tali effetti»; BONFIGLIO, op. cit., 899, secondo cui al giudice sarebbe
impedito rilevare la nullità là dove la parte protetta dalla nullità invochi o accetti gli effetti
negoziali; secondo PASSAGNOLI, Artt. 36 e 38, cit., 386, il rilievo d’ufficio non è ammissibile ove
il consumatore non contrasti, bensı̀ richieda l’esecuzione della clausola abusiva; cfr. anche
BELLELLI, op. cit., 1051. In giurisprudenza cfr. T. Terni, 30.1.2008, in Giur. it., 2008, 2726,
secondo cui la non equivoca manifestazione (anche tacita) di volontà del consumatore di
volersi avvalere della clausola in astratto vessatoria preclude il rilievo d’ufficio, cosı̀ nel caso
in cui il consumatore proponga una domanda o sollevi un’eccezione che presupponga l’effi-
cacia della clausola (nel caso di specie, il consumatore aveva invocato in via d’eccezione
l’applicazione della clausola compromissoria vessatoria).

61 Cfr. C. Giust. CE, 27.6.2000, cit.
62 Cosı̀ PERLINGIERI G., La convalida, cit., 20.
63 In questi termini PERLINGIERI G., ivi, 20 s.
64 Cosı̀ PERLINGIERI G., ivi, 21, il quale peraltro non esclude che la nullità di protezione

possa altresı̀ essere rilevata giudizialmente là dove sia in gioco l’interesse generale, anche se
ritiene questa ipotesi residuale (cfr. ivi, 22 ss., anche con riferimento alla nullità delle clau-
sole vessatorie).
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possa essere obliterata dal giudice in nome dello stesso interesse particolare

del consumatore65.

Sembra pertanto doversi assumere e sostenere una posizione più equili-

brata per cui il rilievo d’ufficio è escluso tutte le volte in cui il consumatore si

opponga esplicitamente alla dichiarazione di nullità, eventualmente dopo es-

sere stato a ciò sollecitato dal giudice, cui può essere assegnato, anche alla

luce di quanto previsto dall’art. 183, 48 co., c.p.c., il dovere di porre all’atten-

zione del consumatore la questione di vessatorietà al fine di favorire il suo

espresso pronunciamento sul punto66.

Là dove il consumatore non si opponga, invece, il giudice ha il dovere di

rilevare la nullità e non può ritenersi vincolato alla preventiva verifica della

compatibilità tra dichiarazione di nullità ed interesse del consumatore, specie

se, posta la questione all’attenzione del consumatore, costui non si sia avvalso

della facoltà di opporsi alla nullità67.

Ritornando al tema della legittimazione all’azione di nullità per vessatorie-

tà, intendere la formula secondo cui «la nullità opera soltanto a vantaggio del

consumatore» alla stregua di limite alla rilevabilità d’ufficio della nullità non

esclude che, anche per ragioni di coerenza del sistema di tutela, tale formula

sia idonea altresı̀ a comprendere la riserva al consumatore della legittimazio-

ne ad agire (tale soluzione è peraltro più coerente con la formula impiegata

dalla direttiva comunitaria, secondo cui le clausole vessatorie «non vincolano

il consumatore», e dovrebbero pertanto vincolare il professionista)68. A tal

65 Quanto da ultimo affermato non significa peraltro ammettere, anche alla luce del ruolo
della trattativa individuale nella disciplina delle clausole vessatorie, la possibilità di una
‘‘convalida’’ della clausola vessatoria da parte del consumatore. Infatti, come si dirà tra breve
nel testo, deve essere tracciata una differenza tra ‘‘convalida’’ della clausola vessatoria ed
‘‘opposizione’’ al rilievo d’ufficio della nullità.

66 La rilevanza in subiecta materia dell’art. 183, 48 co., c.p.c., è enfatizzata da MONTICELLI,
Nullità, legittimazione relativa e rilevabilità d’ufficio, in Riv. dir. privato, 2002, 688 ss. Cfr.
anche P. Bologna, 4.1.1999, cit., secondo cui «è doveroso che il giudice, in sede di trattazione,
stimoli il contraddittorio sul punto, invitando in particolare la difesa del cliente ad esprimersi
sulla favorevolezza dell’eccezione di nullità per il proprio assistito». Anche C. Giust. CE,
4.6.2009, cit., fa riferimento alla situazione del consumatore che non si oppone dopo essere
stato avvisato dal giudice circa la natura abusiva e dunque non vincolante della clausola.

67 A conclusione diversa potrebbe forse giungersi soltanto allorché il rilievo d’ufficio non
sia espressamente previsto dal legislatore ma applicato in via analogica, come nel caso delle
nullità protettive inserite nel testo unico bancario: cfr. infatti P. Bologna, 4.1.1999, cit., dove si
afferma: «l’eccezione potrà/dovrà sollevarsi ex officio solo quando contribuisca all’accogli-
mento delle istanze proposte dal cliente e non invece qualora sussista anche solo il dubbio sul
contrasto tra il rilievo della nullità e l’interesse del destinatario della tutela o se il cliente
manifesti una volontà contraria all’esperimento del rimedio».

68 Cfr. ORESTANO A., L’inefficacia delle clausole vessatorie, cit., 401, secondo cui tale
formula deve interpretarsi nel senso che il professionista non è libero di sottrarsi all’opera-
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riguardo, è significativo come il legislatore, con un intervento recente, abbia

sostituito una chiara previsione di legittimazione relativa (quella di cui all’art.

127, 28 co., d.lg. n. 385/1993) con una formula identica a quella di cui all’art. 36,

38 co., c. cons., che pertanto contempla l’operare delle nullità soltanto a

vantaggio della parte debole protetta nonché la loro rilevabilità d’ufficio

(art. 127, 48 co., d.lg. n. 385/1993, come modificato dall’art. 4, d.lg. n. 141/

2010), ciò che costituisce segno evidente del fatto che, nelle intenzioni del

legislatore, la formula del ‘‘vantaggio del consumatore’’ (o del ‘‘cliente’’, come

nel caso appena menzionato) di per sé comprende, sino al punto da poterla

assorbire, la regola della legittimazione relativa a vantaggio della parte

debole.

Ciò precisato, va comunque ribadito, da una parte, che la necessaria par-

zialità della nullità (e la conseguente conservazione del contratto) rende la

questione della legittimazione del professionista praticamente irrilevante69;

dall’altra, che la rilevabilità giudiziale offre comunque al professionista inte-

ressato alla nullità della clausola vessatoria, la possibilità di allegarne i fatti

costitutivi cosı̀ da provocare l’iniziativa del giudice ed ottenere ugualmente,

per questa via, l’auspicata dichiarazione di nullità (che però l’interesse del

consumatore potrebbe, come detto, impedire)70.

4. La ‘‘convalida’’ della nullità e gli ulteriori profili disciplinari

L’analisi sin qui svolta è altresı̀ utile ai fini della discussione del tema della

possibilità di ‘‘convalida’’ da parte del consumatore della clausola vessatoria

tività delle clausole abusive (come potrebbe se la legittimazione all’azione di nullità fosse a lui
consentita), ma soggiace alla scelta del consumatore; PASSAGNOLI, Artt. 36 e 38, cit., 385,
secondo cui il legislatore considera a priori immeritevole di tutela l’interesse del contraente
non protetto, e l’irrilevanza di questo interesse si traduce in una norma sulla legittimazione ad
agire, che è esclusa dal legislatore una volta per tutte, senza necessità, né possibilità, di
verificare in concreto un interesse rilevante ex art. 100 c.p.c.

69 Cfr. infatti GENTILI, L’inefficacia delle clausole abusive, cit., 430, il quale, pur muovendo
dalla tesi dell’assenza di una riserva di legittimazione in favore del consumatore, e sostenen-
do dunque che la legittimazione sia assoluta, esclude che in concreto il predisponente abbia
interesse alla declaratoria di nullità, non potendo ricavare da questa alcun vantaggio; cfr.
anche VALLE, op. cit., 374, secondo cui, se si ammettesse la legittimazione assoluta, la do-
manda del professionista realizzerebbe un venire contra factum proprium nella misura in
cui le clausole vessatorie sono esito dell’esercizio abusivo da parte di quest’ultimo dell’au-
tonomia contrattuale e in ragione di ciò mancherebbe inoltre in capo al professionista l’inte-
resse ad agire; CHIRICO, Art. 36, in I contratti del consumatore. Commentario al codice del

consumo, a cura di Cesàro E., 4a ed., Padova, 2007, 588.
70 Altra ragione per la quale la previsione secondo cui la nullità opera soltanto a vantaggio

del consumatore si rivela particolarmente significativa: cfr. CHIRICO, op. cit., 588 s.
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nulla, che peraltro potrebbe suggerire un diverso modo di intendere i rapporti

tra rilevabilità d’ufficio della nullità e suoi limiti.

Il problema è, appunto, se il consumatore possa ‘‘convalidare’’ la clau-

sola nulla per vessatorietà, e quale sia la natura giuridica di questo atto, se

esso possa dirsi corrispondente alla convalida di cui all’art. 1444 c.c. in

ragione dell’efficacia (ancorché interinaria) della clausola vessatoria prima

della dichiarazione di nullità, oppure se debba considerarsi una fattispecie

autonoma da quella, in ragione del fatto che la sua funzione è non già

stabilizzare gli effetti, bensı̀ rimuovere definitivamente un ostacolo alla loro

produzione 71.

Invero, il profilo della ‘‘convalida’’ assume un particolare significato pro-

prio in ragione del riferimento cumulativo, nella norma che si commenta, alla

legittimazione relativa da una parte e alla rilevabilità d’ufficio della nullità

dall’altra. La legittimazione relativa, infatti, evoca (o, quanto meno, non si

pone in contrasto con) il principio di disponibilità della tutela da parte del

soggetto protetto dalla norma, come del resto testimonia l’art. 1444 c.c.,

allorché prevede la convalida del contratto annullabile. La rilevabilità d’uffi-

cio, dal canto suo, rendendo le sorti della clausola dipendenti dall’intervento

giudiziale, apre la strada ad un potenziale conflitto tra volontà del consuma-

tore e decisione giudiziale, che, come già sopra rilevato, richiede adeguate

modalità di composizione, alla luce della ratio della disciplina.

Secondo una prima tesi, nel silenzio della legge (come nel caso dell’art. 36

c. cons.), la nullità di protezione non sarebbe convalidabile, dovendo trovare

applicazione l’art. 1423 c.c., nella misura in cui la nullità di protezione è pur

sempre una forma particolare di nullità72.

Secondo un’altra tesi molto articolata, un potere generale di convalida

delle nullità di protezione sarebbe da escludere perché esso si porrebbe in

contrasto con la rilevabilità d’ufficio di tale nullità anche contro la volontà del

71 Cfr. PERLINGIERI G., La convalida, cit., 13 s., secondo cui «le clausole vessatorie non
sono meramente inefficaci o efficaci in modo precario, ma nulle, e quindi inefficaci, sin
dall’origine», sicché la convalida non determinerebbe la stabilizzazione degli effetti (come
nel caso di annullabilità), bensı̀ la rimozione definitiva di un ostacolo alla produzione degli
effetti. Secondo questo A., l’efficacia provvisoria non sarebbe coerente con la ratio della
nullità di protezione, la rilevabilità d’ufficio e la sua imprescrittibilità, né tutelerebbe in
misura maggiore il contraente debole.

72 Cfr. GENTILI, Le invalidità, cit., 1593, il quale pone in collegamento la scelta per la
nullità con la volontà legislativa di escludere qualsiasi convalida, anche nell’interesse della
parte debole, ed aggiunge che, nel caso in cui la nullità di protezione fosse convalidabile, più
non sarebbe possibile distinguerla nella sostanza dall’annullabilità; in termini analoghi ORE-

STANO A., L’inefficacia delle clausole vessatorie, cit., 408; BELLELLI, op. cit., 1053; ma per una
vivace critica di questa posizione, cfr. PERLINGIERI G., La convalida, cit., 35 s.
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consumatore73. In altri termini, se si ammette che il giudice possa rilevare la

nullità prescindendo (non già dall’interesse, bensı̀) dalla volontà del consu-

matore (nel caso in cui reputi questa volontà contraria all’interesse del con-

sumatore), allora un atto che paralizzi il potere officioso, ovverosia una con-

valida, non potrebbe prospettarsi, proprio in ragione dell’esistenza, dell’esten-

sione e delle finalità di quel potere.

Più che una soluzione generalizzata sul punto, occorrerebbe piuttosto – si

prosegue – valutare caso per caso natura e funzione della nullità di protezione

(che dunque, secondo questa prospettiva, non costituirebbe una categoria

monolitica) al fine di stabilire se la convalida pregiudichi o meno l’interesse

finale protetto dalla nullità 74. Secondo questa prospettiva, sarebbero convali-

dabili le nullità di protezione dipendenti da violazione di norme su forma del

contratto, informazione precontrattuale e trasparenza (tra queste, dunque,

anche l’art. 34, 28 co., c. cons.), sostanzialmente perché la loro violazione

non determina squilibrio contrattuale, con ripercussioni in termini di disva-

lore del regolamento contrattuale75. Al contrario, non sarebbe convalidabile

(tra le altre) la nullità delle clausole vessatorie dal momento che esse produ-

cono uno squilibrio contrattuale che permane anche dopo l’eventuale eserci-

zio della convalida.

Questa tesi non sembra convincente. Da un lato, essa adotta una prospet-

tiva ex post76 che non consente di formulare ex ante un giudizio di legittimità

della convalida, con l’effetto di ridurre la convalida a nient’altro che quella

manifestazione di opposizione alla dichiarazione di nullità che il consumatore

73 In questo senso, cfr. PERLINGIERI G., La convalida, cit., 39 ss., dove si mette in rilievo la
differenza tra legittimazione ad impugnare e potere di convalidare; il contrasto tra convalida
e rilevabilità d’ufficio della nullità nonché tra convalida ed imprescrittibilità dell’azione; i
potenziali effetti pregiudizievoli per il consumatore connessi al riconoscimento del potere
di convalida, anche determinati dalla persistente possibilità di approfittamento da parte del
professionista.

74 In questi termini PERLINGIERI G., ivi, 52.
75 Cfr., in modo molto più articolato di quanto non sia stato possibile dare conto nel testo,

PERLINGIERI G., ivi, 51 ss.
76 Cfr. infatti PERLINGIERI G., ivi, cit., 51, secondo cui «qualora (...) l’interesse finale pro-

tetto dalla norma sia rimasto in concreto insoddisfatto (anche mediante una eventuale di-
chiarazione di convalida) non è consentito derogare la previsione legislativa: il contratto
rimane nullo e il contraente debole (...) rimarrà titolare del diritto di impugnare il patto
nullo»; e ancora: «risulta, dunque, preferibile ‘‘ammettere la convalida’’ quando l’interesse
finale protetto dalla norma (in materia di nullità di protezione) sia stato soddisfatto o co-
munque non sia stato leso» (ivi, 52); pertanto: «soltanto nei casi nei quali l’interesse finale
protetto non è stato soddisfatto si deve negare» la convalida (ivi, 72); «nelle ipotesi in cui la
convalida è ammessa (...) il vizio non ha pregiudicato (leso) l’interesse finale protetto dal
legislatore, sı̀ che l’interesse protetto dalla norma è rimasto soddisfatto» (ibidem).
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potrebbe presentare al giudice intenzionato a rilevare d’ufficio la nullità (la

quale opposizione, come si dirà tra breve, non è e non equivale ad una con-

valida). Dall’altro, se si afferma che la convalida «non dipende dalla mera

volontà del contraente debole, ma dalla soddisfazione o meno dell’interesse

protetto dall’ordinamento»77, e contemporaneamente si sostiene che «la rile-

vabilità d’ufficio dipende non dalla mera volontà del contraente ma dalla

soddisfazione o meno dell’interesse protetto»78, allora si finisce per dire che

la convalida da parte del consumatore è ammissibile solo quando il giudice

non possa rilevare d’ufficio la nullità (perché l’interesse del consumatore è

soddisfatto), e viceversa che la convalida non è ammissibile quando il giudice

possa rilevare d’ufficio la nullità (nonostante l’opposizione del consumatore il

cui interesse il giudice ritenga non sia stato soddisfatto, decidendo perciò di

dichiarare la nullità). Ciò, però, costituisce la negazione di un potere auto-

nomo di convalida, che, in quanto tale, dovrebbe potere paralizzare eventuali

valutazioni giudiziali di segno contrario.

Secondo un’altra attenta dottrina, non solo la convalida è possibile, e

costituisce anzi «uno dei tratti che connotano la ‘‘nullità di protezione’’, in

stretta derivazione da quella legittimazione relativa che della figura costitui-

sce il carattere essenziale»79, ma è proprio la convalidabilità (e non già altro)

che spiega perché la nullità non sia rilevabile d’ufficio quando il consumatore

invochi o accetti gli effetti negoziali: in quest’ultimo caso, infatti, «la nullità

non potrà essere rilevata (dal giudice) ‘‘per la semplice ragione che essa non

sussiste più!’’»; sicché nella disciplina della nullità di protezione non sarebbe

dato scorgere alcuna deroga all’art. 1421 c.c.: «essa è infatti una nullità che,

finché sussiste, può essere rilevata d’ufficio dal giudice ‘‘senza alcun limite’’

(come ogni altra nullità); e, quando non può più essere rilevata ex officio, non

lo è (in realtà) perché il vizio è stato ‘‘sanato’’ e dunque la nullità del contratto

è ormai venuta meno»80.

In verità, a noi sembra necessario distinguere tra convalida ed opposizione

alla nullità resa dal consumatore in giudizio. La prima, in ragione della nullità

della clausola vessatoria, nonché dalla sua finalità protettiva, deve ritenersi

77 Cosı̀ PERLINGIERI G., La convalida, cit., 72.
78 Cosı̀ sempre ibidem.
79 Cosı̀ D’AMICO, Nullità virtuale – Nullità di protezione (Variazioni sulla nullità), in

Contr., 2009, 742.
80 Cosı̀ D’AMICO, ivi, 744; critico verso questo ragionamento PERLINGIERI G., La convalida,

cit., 38, il quale mette in luce la differenza esistente tra l’essere titolari di una possibilità di
scelta (di liberarsi del contratto) e il rinunziare definitivamente a questa possibilità mediante
l’esercizio del potere di convalida, tanto più qualora la possibilità di liberarsi dal contratto
non sia soggetta a termine finale (cioè, l’azione sia imprescrittibile).
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inammissibile81. Mentre la seconda costituisce non già un negozio di conva-

lida bensı̀ esclusivamente espressione di una condotta processuale che si

pone come limite alla rilevabilità d’ufficio della nullità 82.

In tal senso indirizza non solo il ragionamento formale per cui la nullità di

cui all’art. 36 c. cons. è residualmente sottoposta alla disciplina del codice

civile e dunque all’art. 1423 c.c., ma anche l’esigenza concreta di proteggere il

consumatore, la quale rimarrebbe delusa se costui potesse privarsi ex ante del

diritto di far valere la vessatorietà.

Non infirmerebbe questa conclusione il riferimento al ruolo della trattativa

individuale nel giudizio di vessatorietà e dunque agli spazi di autonomia che la

legge pur sempre riserva al consumatore. Si potrebbe infatti sostenere che,

come la trattativa individuale è elemento impeditivo della vessatorietà, cosı̀ è

anche la convalida, qualificabile come un atto successivo di negoziazione di

una clausola originariamente vessatoria, capace in quanto tale di mutarne il

carattere ai sensi dell’art. 34, 48 co., c. cons.83. Il che sarebbe come dire che la

clausola inizialmente vessatoria, se successivamente convalidata dal consu-

matore, perde il suo carattere di vessatorietà essendo stata ex post oggetto di

trattativa individuale.

Il punto è che però, come già si è avuto modo di osservare, la trattativa

individuale che esclude la vessatorietà, presuppone una modifica della clau-

sola proposta dal professionista o quanto meno di altre clausole in conse-

guenza del mantenimento della prima84. Cosicché la mera volontà del consu-

matore di accettare la clausola, cioè di ‘‘convalidarla’’, non integra il requisito

della trattativa individuale. Laddove, se a tale presunta ‘‘convalida’’ si accom-

pagna la modifica della clausola o di altre clausole (compresa quella sul

prezzo), in realtà non più di ‘‘convalida’’ si tratta bensı̀ di rinegoziazione del

81 Tale ‘‘convalida’’, va aggiunto, sarebbe peraltro una ‘‘convalida’’ di natura diversa da
quella che può avere ad oggetto un contratto annullabile, perché, come si dirà nel testo, la
clausola vessatoria, essendo nulla, è inefficace ab inizio.

82 Opportunamente BELLELLI, op. cit., 1052 s. e ivi, nt. 37, distingue tra un potere del
consumatore di ‘‘disposizione’’ processuale del rimedio della nullità, che rileva esclusivamente
sul piano processuale, e la sanabilità della nullità, che avrebbe invece rilevanza sul piano
sostanziale, e che è da escludere in ragione della previsione di nullità. Nella direzione che
s’intende seguire e difendere nel testo, cfr. anche quanto osserva DE CRISTOFARO G., Le inva-

lidità negoziali «di protezione», cit., 196 s., in commento alla giurisprudenza comunitaria che
attribuisce rilievo all’opposizione del consumatore, in particolare quando questo Autore affer-
ma che da questa apertura della Corte è fortemente dubbio che possa trarsi argomento per
sostenere la sanabilità ex post, con atto stragiudiziale, dell’invalidità, ancorché ovviamente la
‘‘non vincolatività’’ non è del tutto sottratta alla volontà e alla disponibilità del consumatore.

83 In questi termini, sembra, infatti, VALLE, op. cit., 374.
84 Cfr. il commento all’art. 34 c. cons., § 4.
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contratto, che è una fattispecie diversa dalla prima sia per la bilateralità che la

connota sia per la sua efficacia ex nunc. Non già, dunque, una (inconfigura-

bile) convalida della clausola vessatoria, bensı̀ una (senz’altro ammissibile)

rinegoziazione del contratto del consumatore85. Tale rinegoziazione potrebbe

integrare la trattativa individuale che impedisce la vessatorietà, ma il relativo

giudizio che dovesse riguardare clausole del contratto rinegoziato sospette di

vessatorietà non sarebbe in nulla differente da quello ordinario che ha ad

oggetto contratti del consumatore non rinegoziati, e andrebbe dunque svolto

applicando i medesimi principi e regole.

Nel medesimo senso dell’inammissibilità di una convalida della clausola

vessatoria spinge anche la previsione di cui all’art. 143, 18 co., c. cons., secon-

do cui «i diritti attribuiti al consumatore dal codice sono irrinunciabili». Una

rinuncia ex ante da parte del consumatore a far valere la vessatorietà della

clausola (perché in ciò consisterebbe la ‘‘convalida’’) infrangerebbe infatti la

regola, perché il consumatore si spoglierebbe di un diritto che il codice del

consumo gli attribuisce. Neanche in questo caso si potrebbe invocare l’auto-

nomia privata del consumatore, la quale certamente gioca un ruolo nel giudizio

di vessatorietà (in forza dell’art. 34, 48 co., c. cons.), ma alla luce dell’art. 143,

18 co., c. cons. non ne può giocare alcuno quando si tratta di rinunciare a diritti

già acquisiti86. Naturalmente, come detto, se il consumatore rinegozia il con-

tratto non c’è rinuncia, ma nuovo esercizio dell’autonomia privata che non

confligge con l’art. 143, 18 co., c. cons. ma va valutato alla stregua degli artt. 33

e 34 c. cons.

In conclusione, fatte salve le fattispecie dell’opposizione in giudizio da

parte del consumatore alla dichiarazione di nullità e della rinegoziazione

del contratto, la convalida di una clausola vessatoria non può ritenersi am-

missibile.

Ci si deve infine interrogare su alcuni ulteriori profili di disciplina della

nullità delle clausole vessatorie non presi in considerazione dall’art. 36

c. cons. in commento, ovverosia l’efficacia o inefficacia della clausola vessa-

85 Spunti in questa direzione in GENTILI, L’inefficacia delle clausole abusive, cit., 430;
BELLELLI, op. cit., 1054; PERLINGIERI G., La convalida, cit., 72 s.

86 La dottrina ha manifestato perplessità in merito alla possibilità di applicare l’art. 143,
18 co., c. cons. alla fattispecie in esame, al fine cioè di negare validità alla convalida (cfr., tra
gli altri, MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit., 574 s.; PERLINGIERI G., La convalida, cit.,
34; GIROLAMI, La nullità relativa di protezione, cit., 77). Inoltre, ritenendo l’art. 143, 18 co., c.
cons. applicabile, si porrebbe il problema delle conseguenze di una convalida contrastante
con questa disposizione. Il lettore può cominciare ad analizzare la questione partendo dal-
l’attento commento di DE CRISTOFARO G., Art. 143, c. cons., in Commentario breve al diritto

dei consumatori, cit., 995 ss.
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toria (prima della pronuncia di nullità), la prescrittibilità o imprescrittibilità

dell’azione e l’opponibilità della nullità, profili, questi ultimi, che peraltro non

sembrano essere particolarmente problematici.

Quanto alla questione se la clausola vessatoria sia immediatamente ineffi-

cace oppure sia efficace sino alla pronuncia di nullità, la qualificazione legi-

slativa del rimedio come nullità, e la conseguente sottoposizione, per quanto

non specificamente previsto, di questa nullità (ancorché ‘‘di protezione’’) alle

regole generali, consentono di concludere nel senso che la clausola vessatoria

è inefficace sin dall’inizio e che dunque la pronuncia di nullità ha natura

dichiarativa87. Del resto, da un lato non esistono ragioni (neanche nella pro-

spettiva della maggior tutela del consumatore) per sostenere diversamente88,

dall’altro, tanto la formula impiegata dalla direttiva comunitaria all’art. 6, n. 3,

quanto la possibilità di un rilievo d’ufficio della nullità indirizzano verso que-

sta conclusione89.

L’inefficacia della clausola vessatoria sin dall’origine e le ragioni di tutela

del consumatore inducono a ritenere che la regola di cui all’art. 1422 c.c. non

sia incompatibile con la nullità di cui all’art. 36 c. cons.90. La Corte di Giustizia

ha peraltro avuto modo di affermare che, sulla base del diritto comunitario,

nessun limite temporale può essere imposto al consumatore per far valere la

non vincolatività delle clausole vessatorie91. La nullità della clausole vessato-

rie è dunque sicuramente imprescrittibile.

L’aspetto dell’opponibilità della nullità ai terzi potrebbe essere rilevante

87 In questo senso la dottrina prevalente: cfr., per tutti, D’AMICO, Nullità virtuale – Nullità

di protezione, cit., 741 s., anche per una serie di ulteriori argomenti sistematici a sostegno di
questa conclusione. In dottrina, ammettendosi la possibilità di sanatoria di questa nullità, si è
perciò parlato di nullità ‘‘pendente’’ o ‘‘sospesa’’: cfr. GIROLAMI, La nullità relativa di prote-

zione, cit., 69 ss. Se non si qualifica l’opposizione alla nullità dichiarata in giudizio dal
consumatore come ‘‘sanatoria’’ o ‘‘convalida’’ del contratto nullo, bensı̀ come limite al potere
di intervento del giudice, allora la qualificazione della fattispecie come nullità ‘‘pendente’’ o
‘‘sospesa’’ non ha più significato se non meramente descrittivo. In particolare, sulla natura
dichiarativa della sentenza cfr. BONFIGLIO, op. cit., 902 s.

88 La dottrina ha anzi sostenuto che l’efficacia provvisoria della clausola vessatoria non
sarebbe coerente con la ratio della nullità di protezione e non tutelerebbe di più il contraente
debole: cfr. PERLINGIERI G., La convalida, cit., 14.

89 Enfatizza il primo argomento, anche alla luce della giurisprudenza comunitaria, GIRO-

LAMI, La nullità relativa di protezione, cit., 69 s.; pone in risalto invece il secondo D’AMICO,
Nullità virtuale – Nullità di protezione, cit., 742.

90 Secondo VALLE, op. cit., 376, il ricorso alla denominazione della nullità indurrebbe a
ritenere assodata la imprescrittibilità dell’azione; nel senso dell’imprescrittibilità, tra i tanti,
MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit., 575; BONFIGLIO, op. cit., 904.

91 Ciò infatti vanificherebbe e comprometterebbe la realizzazione degli obiettivi sottesi
alla disciplina di cui agli artt. 6 e 7 della direttiva: cfr. C. Giust. CE, 21.11.2002 (C-473/00), in
Foro it., 2003, IV, 16.
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solo nel caso in cui la nullità della clausola vessatoria determinasse la nullità

dell’intero contratto, circostanza che non si verifica in ragione della necessa-

ria parzialità della nullità, salva l’ipotesi in cui la nullità colpisca una clausola

principale e non sia possibile conservare il contratto mediante sua integra-

zione e sempre che in tal caso si ponga un problema di circolazione di diritti92.

Se quest’ultima ipotesi si realizza, anche qui la questione va risolta applicando

la disciplina generale della nullità 93.

5. Le clausole nulle a prescindere dalla trattativa individuale

Nell’art. 36, 28 co., c. cons. compare un elenco di clausole i cui rapporti con

l’altro elenco di cui all’art. 33, 28 co., c. cons. (soprattutto alla luce del fatto

che le clausole inserite nel primo, sono sostanzialmente riprodotte anche nel

secondo)94, nonché, ancor prima, con le diverse disposizioni che nell’ambito

della disciplina delle clausole vessatorie individuano gli elementi costitutivi

ed impeditivi della vessatorietà, non sono chiari.

L’art. 36, 28 co., c. cons. ha dato luogo a due interpretazioni contrapposte95.

Secondo alcuni Autori, l’elenco di cui all’art. 36, 28 co., c. cons. costituisce

una vera e propria ‘‘lista nera’’ di clausole vietate. Le clausole di questa lista

sarebbero pertanto da considerarsi senz’altro nulle, a prescindere dall’accer-

92 Cfr. sul punto CHIRICO, op. cit., 593.
93 Cfr. MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit., 575, che conclude dunque nel senso

dell’opponibilità ai terzi della nullità.
94 La clausola di cui all’art. 36, 28 co., lett. a), c. cons., corrisponde infatti perfettamente a

quella di cui all’art. 33, 28 co., lett. a), c. cons.; quella di cui all’art. 36, 28 co., lett. b), c. cons.,
presenta solo una lieve ed irrilevante differenza formale rispetto a quella di cui all’art. 33,
28 co., lett. b), c. cons., perché manca nella prima il riferimento anche ‘‘ai diritti’’ del consu-
matore; lo stesso deve dirsi, infine, per quella di cui all’art. 36, 28 co., lett. c), c. cons., che nella
sostanza riproduce la clausola di cui all’art. 33, 28 co., lett. l), c. cons. La dottrina è per lo più
orientata nel senso che le lievissime differenze esistenti nella formulazione non incidono
sull’estensione e sul senso delle menzionate clausole: cfr. MINERVINI E., I contratti dei consu-

matori, cit., 578.
95 È da osservare che, qualunque sia l’interpretazione accolta, in ogni caso l’art. 36, 28 co.,

c. cons., realizza una tutela del consumatore più elevata rispetto alle disposizioni della direttiva
93/13/CE cui dà attuazione, non facendo la direttiva riferimento a questa particolare ipotesi e
prevedendo piuttosto che l’assenza di negoziato individuale sia presupposto del giudizio di
abusività (cfr. art. 3, 18 co.); tale trattamento più favorevole è naturalmente possibile ex art. 8
della direttiva stessa [lo rilevano, tra gli altri, NAVARRETTA, Art. 1469-quinquies, comma 28, in
Commentario al capo XIV bis del codice civile: dei contratti del consumatore, a cura di Bianca
C.M., Busnelli, Padova, 1999, 864; MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit., 579]. Inevita-
bilmente, l’eventuale approvazione della «Proposta di direttiva del parlamento europeo e del
consiglio sui diritti dei consumatori», COM(2008) 614 def., muterebbe i termini del discorso,
vista la prospettiva di armonizzazione completa che questa direttiva adotta: cfr. supra nt. 26.
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tamento della loro vessatorietà, nonché, come chiarisce la stessa norma, dalla

circostanza che siano state oggetto di trattativa tra professionista e consuma-

tore. In un certo senso, dunque, queste clausole sono nulle indipendentemen-

te dal fatto che siano vessatorie, perché la loro nullità è direttamente stabilita

dall’art. 36, 28 co., c. cons. senza riferimento al giudizio di vessatorietà e ai

suoi elementi costitutivi ed impeditivi. Da qui la evidente differenza con l’e-

lenco di clausole di cui all’art. 33, 28 co., c. cons. in cui pertanto, solo per

errore, il legislatore ha incluso [nelle lett. a), b) ed l)] anche le clausole di cui

all’art. 36, 28 co., c. cons. le quali, essendo senz’altro nulle, non potrebbero

essere allo stesso tempo presuntivamente vessatorie, e dunque potenzialmen-

te valide qualora fosse superata la presunzione di vessatorietà96.

Secondo altri Autori, invece, anche le clausole di cui all’art. 36, 28 co.,

c. cons. potrebbero essere dichiarate nulle soltanto se vessatorie alla luce

dei parametri e dei criteri generali della disciplina. Ciò significa che scopo

dell’art. 36, 28 co., c. cons. non è individuare una ‘‘lista nera’’ di clausole

senz’altro nulle, ma unicamente precisare che le clausole in oggetto, qualora

ritenute vessatorie, sono nulle a prescindere dal fatto che siano state oggetto

di trattativa individuale (ed in ciò starebbe la loro differenza rispetto alle altre

clausole di cui all’art. 33, 28 co., c. cons. la cui vessatorietà, se negoziate,

sarebbe esclusa)97. Ne sarebbe conferma la circostanza che le clausole di

cui all’art. 36, 28 co., c. cons. sono anche contenute nell’elenco di clausole

di cui all’art. 33, 28 co., c. cons. (circostanza che altrimenti, se cioè le clausole

dovessero considerarsi senz’altro nulle, non troverebbe giustificazione alcu-

na); le clausole di cui all’art. 36, 28 co., c. cons. figurano dunque tra le clausole

che possono essere dichiarate vessatorie, ovvero più precisamente tra le

clausole per le quali vige una presunzione (non assoluta) di vessatorietà

che può essere vinta dal professionista; il che confermerebbe che unica fun-

zione dell’art. 36, 28 co., c. cons. è di rendere irrilevante la trattativa, e non già

di stabilire una presunzione assoluta di vessatorietà98.

96 Cfr. ASTONE, Art. 1469-quinquies, in La nuova disciplina delle clausole vessatorie nel

codice civile, a cura di Barenghi A., Napoli, 1996, 198 ss., e più di recente BARENGHI, I contratti

dei consumatori, in Diritto civile, diretto da Lipari N., Rescigno P., coordinato da Zoppini A.,
III, 2, Milano, 2009, 142.

97 Cfr., per tutti, NAVARRETTA, op. cit., 867 s.; MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit.,
579.

98 Pertanto, secondo NAVARRETTA, op. cit., cit., 868, «l’esclusione della prova della trattativa
individuale lasci[a] inalterata la facoltà del professionista di dimostrare le altre due ragioni,
che si oppongono alla vessatorietà della clausola», ovverosia l’assenza di squilibrio malgrado
la buona fede e la riproduzione di norme di legge; l’Autore non manca peraltro di osservare
(op. cit., 871) come tale prova da parte del professionista sia ardua e in alcuni casi ai limiti
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Allo stato attuale della legislazione (poiché il diritto comunitario potrebbe

in futuro recare novità incompatibili con la normativa nazionale vigente e le

interpretazioni che attualmente la concernono99), la tesi corretta appare la

seconda, anche se è necessario chiarire quanto segue.

L’elenco di clausole di cui all’art. 36, 28 co., c. cons. costituisce un elenco

speciale rispetto a quello più ampio di cui all’art. 33, 28 co., c. cons. come

testimonia il fatto che le clausole inserite nel primo sono anche comprese nel

secondo 100. Obiettivo della prima disposizione è escludere che ad alcune

clausole dell’elenco più ampio di cui alla seconda disposizione si applichi la

medesima disciplina cui sono sottoposte le altre, segnatamente con riferimen-

to alla possibilità che la trattativa individuale tra professionista e consuma-

tore sia addotta dal professionista come elemento impeditivo della vessato-

rietà101. Per le clausole dell’elenco di cui all’art. 36, 28 co., c. cons. la trattativa

individuale non costituisce dunque elemento impeditivo della vessatorietà,

contrariamente a quanto avviene per tutte le altre clausole in ragione di

quanto disposto dall’art. 34, 48 co., c. cons.

Quanto detto, tuttavia, sarebbe privo di riflessi pratici in termini di tutela

del consumatore (non si tradurrebbe, dunque, in una sua minor tutela rispetto

all’ipotesi in cui si aderisse alla tesi della lista ‘‘nera’’) in particolar modo

accogliendo la tesi da noi prospettata in merito alla corretta interpretazione

della presunzione di vessatorietà di cui all’art. 33, 28 co., c. cons.

dell’impossibile, ma ritiene la precedente una mera constatazione pragmatica non sufficiente,
in quanto tale, a sorreggere la tesi della lista ‘‘nera’’; cfr. anche MINERVINI E., I contratti dei

consumatori, cit., 579, almeno con riguardo alle clausole di cui alle lett. a) e c) dell’art. 36,
28 co., c. cons.

99 Oltre a quanto già sottolineato supra ntt. 26 e 95 con riguardo alla prospettiva dell’ar-
monizzazione ‘‘completa’’ degli ordinamenti giuridici nazionali, va osservato che nella «Pro-
posta di direttiva del parlamento europeo e del consiglio sui diritti dei consumatori»,
COM(2008) 614 def., sono inseriti due elenchi di clausole: il primo, quello di cui all’allegato
II, contiene clausole che sono abusive in ogni circostanza (art. 34 c. cons.); il secondo, quello
di cui all’allegato III, contiene clausole presunte abusive, ammettendosi dunque la possibilità
per il professionista di provare che esse siano invece eque (art. 35 c. cons.). In definitiva, si
tratta rispettivamente di una lista ‘‘nera’’ (in senso proprio) e di una lista ‘‘grigia’’.

100 Dal punto di vista sistematico, pertanto, tale disciplina particolare di alcune clausole
ben poteva essere inserita nell’ambito dell’art. 33 c. cons., evitandosi cosı̀ i contrasti inter-
pretativi cui la collocazione attuale ha dato luogo, anche in ragione del diretto riferimento
alla nullità delle clausole piuttosto che alla loro vessatorietà: cfr. infatti quanto osserva
ASTONE, op. cit., 197 s.

101 Sembra condividere questa conclusione CHESSA, La trattativa nella disciplina delle

clausole abusive, Torino, 2001, 44 s., ancorché questo Autore non qualifichi le trattative come
elemento impeditivo della vessatorietà bensı̀ l’assenza di trattative come elemento costitutivo
della vessatorietà.
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Si è infatti cercato di dimostrare come la ‘‘presunzione di vessatorietà’’

debba essere più correttamente intesa quale valutazione legale di vessatorie-

tà, talché le clausole dell’elenco di cui all’art. 33, 28 co., c. cons. sarebbero

clausole vessatorie ex lege, la cui nullità può essere evitata dal professionista

soltanto dimostrando la presenza di un elemento impeditivo di cui all’art. 34,

38 o 48 co., c. cons. Con riferimento alle clausole di cui all’art. 33, 28 co.,

c. cons. il professionista non potrebbe dunque offrire la prova della mancanza

di un elemento costitutivo della fattispecie della vessatorietà, cioè dimostrare

che esse non producono un significativo squilibrio di diritti e di obblighi (in

contrasto con la buona fede) anche alla luce dei criteri di cui all’art. 34, 18 co.,

c. cons. ma soltanto la prova della presenza di un elemento impeditivo della

vessatorietà, cioè di una circostanza esterna alla fattispecie che secondo la

legge impedisce la produzione dei suoi effetti tipici102.

Ciò, naturalmente, vale altresı̀ con riguardo alle clausole di cui all’art. 36,

28 co., c. cons. essendo queste clausole incluse nell’elenco di cui all’art. 33,

28 co. La loro disciplina particolare ex art. 36, 28 co., c. cons. consiste pertanto

nel fatto che la nullità di queste clausole può essere impedita dal professioni-

sta soltanto dimostrando che esse riproducono disposizioni di legge ai sensi

dell’art. 34, 38 co., c. cons. (ma non anche che esse siano state oggetto di

trattativa con il consumatore).

Considerato che difficilmente la legge potrà contemplare norme di tal

contenuto (sussistendo anzi norme di per sé idonee a determinare la nullità

delle clausole di cui all’art. 36, 28 co., c. cons. per contrasto con il loro

contenuto imperativo)103, è allora altamente improbabile che il professionista

sia in grado di offrire simile dimostrazione: ecco perché, se non formalmente,

quanto meno sostanzialmente l’elenco di cui all’art. 36, 28 co., c. cons. può

considerarsi una lista ‘‘nera’’.

In ragione della deroga che si realizza rispetto all’art. 33, 28 co., c. cons.,

l’elenco di cui all’art. 36, 28 co., c. cons. come già quello di cui all’art. 33, 28 co.,

c. cons. (che a sua volta deroga all’art. 33, 18 co., c. cons.)104, deve conside-

102 Cfr. il commento all’art. 33 c. cons., § 6.
103 Cfr. con riguardo alla nullità della clausola di cui all’art. 36, 28 co., lett. a), c. cons. per

contrasto con l’art. 1229, 28 co., c.c., per tutti, MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit.,
581, il quale correttamente osserva come a questo punto l’unica funzione che sia possibile
attribuire all’art. 36, 28 co., lett. a), c. cons. sia di sottoporre la nullità alla disciplina più
favorevole al consumatore di cui all’art. 36, 18 e 38 co., c. cons. (per la medesima conclusione,
cfr., già prima del codice del consumo e quindi del riferimento testuale alla nullità delle
clausole vessatorie, NAVARRETTA, op. cit., 888).

104 Cfr. il commento all’art. 33 c. cons., § 6.
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rarsi tassativo, e come tale suscettibile soltanto di interpretazione estensiva

ma non anche di interpretazione analogica105.

La previsione di cui all’art. 36, 28 co., c. cons., se correttamente inquadrata

nel sistema di cui agli artt. 33 ss. c. cons., è importante anche in chiave

sistematica, perché, come in seguito si dirà, offre un ulteriore argomento in

favore della tesi per cui la nullità di cui all’art. 36 c. cons., ancorché protettiva,

non sia da ricondurre alla violazione (da parte del professionista) di una

regola di comportamento nella formazione del contratto, bensı̀ di una norma

proibitiva di un determinato contenuto contrattuale (ovverosia, di quel con-

tenuto che risulti essere vessatorio).

6. Il fondamento della nullità

Stabilire quale sia il fondamento della nullità di cui all’art. 36 c. cons. è

importante non solo al fine di individuare con maggiore precisione e comple-

tezza i tratti di questa nullità e conseguentemente la disciplina ad essa appli-

cabile, ma anche per ragioni sistematiche, soprattutto tenendo conto del dibat-

tito, attualmente particolarmente vivace, sulla nullità ‘‘virtuale’’ del contratto.

Le Sezioni Unite della Cassazione, nel valutare le conseguenze della vio-

lazione dei doveri di comportamento imposti dalla legge agli intermediari

finanziari nella fase precontrattuale, hanno infatti riconfermato validità ed

operatività alla «tradizionale distinzione» tra norme di comportamento (dei

contraenti) e norme di validità (del contratto), e pertanto concluso nel senso

che «la violazione delle prime, tanto nella fase prenegoziale quanto in quella

attuativa del rapporto, ove non sia altrimenti stabilito dalla legge, genera

responsabilità e può esser causa di risoluzione del contratto (...), ma non

incide sulla genesi dell’atto negoziale, quanto meno nel senso che non è

idonea a provocarne la nullità»106.

Ora, sarebbe ultroneo in questa sede, essendo la nullità delle clausole

vessatorie una nullità ‘‘testuale’’, trattare del tema della nullità ‘‘virtuale’’, e

segnatamente soffermarsi sulle caratteristiche e qualità che una norma impe-

105 Cfr. in questo senso MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit., 579 s.; CHESSA, op.

cit., 45; contra NAVARRETTA, op. cit., 874 ss., secondo cui la previsione non è eccezionale
perché è diretta a potenziare la tutela del consumatore, privando di rilevanza l’elemento
della trattativa individuale; l’analogia sarebbe dunque possibile in presenza di una lacuna,
come nel caso in cui una clausola determinasse uno squilibrio cosı̀ grave che il suo mante-
nimento si porrebbe in contrasto con la buona fede oggettiva e con la ratio della disciplina.

106 Cass., S.U., 19.12.2007, n. 26724, in Foro it., 2008, I, 784, con nota di SCODITTI, La

violazione delle regole di comportamento dell’intermediario finanziario e le sezioni unite.
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rativa debba possedere affinché la sua violazione determini nullità del con-

tratto ai sensi dell’art. 1418, 18 co., c.c. È interessante però osservare come nel

dibattito sulla distinzione tra regole di comportamento e regole di validità e i

suoi riflessi sul tema della nullità ‘‘virtuale’’, la nullità delle clausole vessatorie

sia talvolta citata come esempio di nullità che consegue alla violazione di una

regola di comportamento (violato da parte del professionista sarebbe il do-

vere di buona fede nella predisposizione del contratto col consumatore), al

fine di cercare di dimostrare come la contaminazione tra regole di comporta-

mento e di validità sia ormai in atto e perciò negare fondamento alla «tradi-

zionale distinzione» che invece le Sezioni Unite della Suprema Corte hanno

recentemente ribadito107.

Niente di tutto ciò sembra corretto. L’errore, infatti, che conduce la dot-

trina a ravvisare nella violazione della buona fede il fondamento di questa

nullità, sta nel non riconoscere la notevole frammentazione attuale della

categoria delle norme imperative, che vede al suo interno altresı̀ norme im-

perative ad oggetto indeterminato, quale l’art. 33 c. cons. La nullità delle

clausole vessatorie non dipende dalla condotta del professionista e non pre-

suppone la violazione da parte sua di alcun dovere, né di quello generico di

buona fede né di altro dovere meglio specificato. La nullità delle clausole

vessatorie, più semplicemente, dipende dalla violazione di una norma impe-

rativa (ovvero proibitiva) di contenuto, cioè l’art. 33 c. cons., la cui caratteri-

stica principale (oltre alla relativa inderogabilità) è di non porre limiti prede-

terminati all’autonomia dei privati, bensı̀ solo limiti determinabili, affidandone

al giudice la successiva determinazione108.

107 Nell’ordinanza di rimessione, che ha dato origine alla citata decisione delle Sezioni
Unite, si osserva infatti come il principio di non interferenza tra regole di comportamento e di
validità sia incrinato da molteplici recenti interventi legislativi che assegnano rilievo al com-
portamento contrattuale dei contraenti ai fini della validità del contratto, e tra questi com-
portamenti si annovera la disciplina delle clausole vessatorie, con particolare riferimento alla
norma in tema di trattativa che esclude la vessatorietà: cfr. Cass., 16.2.2007, n. 3683, in Foro

it., 2007, I, 2093. In dottrina cfr. soprattutto GENTILI, Codice del consumo, cit., 168, ritiene che
ciò che è «contrario a norma imperativa è il comportamento, non il contenuto», laddove solo
con riguardo alle clausole dell’elenco di cui all’art. 36, 28 co., c. cons. questo Autore sembra
ammettere che esse siano rifiutate per il loro contenuto; SCODITTI, Regole di validità e prin-

cipio di correttezza nei contratti del consumatore, in Riv. dir. civ., 2006, I, 142, secondo cui
«la nullità è collegata alla violazione di una regola di comportamento, e l’antidoverosità della
condotta diventa il presupposto non solo dell’invalidità, ma anche della responsabilità risar-
citoria»; ma ben potrebbero essere qui richiamati anche tutti quegli Autori che qualificano la
fattispecie in oggetto in termini di abuso di autonomia negoziale o di libertà contrattuale o
mediante espressioni simili.

108 In dottrina si tratta di una posizione isolata: cfr. comunque PASSAGNOLI, Art. 1469-
quinquies, comma 1, 3 e 5, in Materiali e commenti sul nuovo diritto dei contratti, a cura
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Abbiamo già illustrato in altra sede le ragioni per cui nessuno degli ele-

menti che la dottrina adduce a fondamento della tesi qui contestata sia de-

terminante e come pertanto, anche nell’interesse del consumatore, non ri-

manga che escludere qualsiasi ruolo alla buona fede nella disciplina delle

clausole vessatorie e ritenere la nullità delle clausole vessatorie diretta con-

seguenza della violazione della norma secondo cui il contratto del consuma-

tore non può contenere clausole che determinano un significativo squilibrio

di diritti e di obblighi a carico del consumatore109.

Quanto al dibattito su regole di comportamento e regole di validità, ciò

significa che la nullità delle clausole vessatorie non può essere ricompresa tra

i casi in cui il legislatore espressamente (e, secondo alcuni, eccezionalmente)

ricollega la nullità alla violazione di un regola di comportamento: alla rivisi-

tazione della «tradizionale distinzione» tra questi due gruppi di norme non

sembra dunque che essa possa recare un contributo determinante.

7. Le altre regole: regresso del venditore e clausola di scelta della legge

applicabile al contratto

L’art. 36, 48 co., c. cons., è una norma di difficile interpretazione sul piano

tecnico e sistematico, vuoi perché ricorre ad una terminologia apparentemen-

di Vettori G., Padova, 1999, 182; nonché MENGONI, La disciplina delle «clausole abusive» e il

suo innesto nel corpo del codice civile, in Rass. giur. Enel, 1997, 301: «[s]i argomenta, invero,
dall’art. 1469 ter che fondamento della sanzione di inefficacia della clausola (giudicata)
vessatoria non è un abuso di potere contrattuale imputato al professionista, ma l’iniquità
della clausola in sé considerata, verificata dal giudice alla stregua di ‘‘una valutazione globale
degli interessi in causa’’»; e ancora prosegue questa autorevole dottrina: «[n]el nostro ordi-
namento l’argomento [che la vessatorietà è un indice inferenziale di un abuso di potere
contra fidem bonam commesso dal contraente che ha predisposto la clausola] è contrad-
detto dall’art. 1341, dal quale si arguisce che l’apposizione di una clausola vessatoria senza
trattativa non è reputata contrastante con la buona fede quando risulti per tabulas (nella
forma della sottoscrizione specifica dell’aderente) che il predisponente ha avuto cura di
richiamare l’attenzione sul contenuto della clausola, mettendo la controparte in grado di
soppesarne costi ed eventuali vantaggi compensativi» (ivi, 302 s.); per concludere: «[n]el
sistema del codice civile fondamento dell’inefficacia è l’iniquità della clausola per sé consi-
derata, non una fattispecie complessa formata dal significativo squilibrio contrattuale e dalla
violazione della buona fede» (ivi, 303); contra espressamente D’AMICO, L’abuso di autono-

mia negoziale nei contratti dei consumatori, in Riv. dir. civ., 2005, I, 651, nt. 61, secondo cui
la tesi per la quale la nullità discenderebbe dalla violazione del divieto di inserire nel con-
tratto clausole vessatorie sarebbe plausibile solo se la vessatorietà delle clausole fosse di-
sposta dallo stesso legislatore, e dunque con riguardo ad una sorta di ‘‘lista nera’’, ma non
sarebbe persuasiva rispetto a clausole la cui qualificazione come vessatorie è rimessa ad una
valutazione del giudice.

109 Cfr. il commento all’art. 33 c. cons., § 5.3.
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te imprecisa e per certi versi anche contraddittoria (‘‘regresso’’ e ‘‘danno’’

sono all’apparenza termini difficilmente conciliabili tra loro), vuoi perché si

fonda su alcuni presupposti non esplicitati che necessitano di essere svelati

affinché sia possibile individuarne l’oggetto e la ratio. Dalla lettura della

norma emergono più che altro interessanti e suggestive questioni da appro-

fondire anche in chiave sistematica.

È necessario anzitutto osservare come, nonostante la sua collocazione

nell’ambito della disciplina dei contratti del consumatore e dunque del codice

del consumo, l’art. 36, 48 co., c. cons. non tuteli il consumatore bensı̀ la sua

controparte, cioè un professionista (qui nominato ‘‘venditore’’) nei confronti

di un altro professionista (qui nominato ‘‘fornitore’’). Rimane da comprendere

se ed in che modo la tutela riconosciuta al venditore possa quanto meno

produrre effetti indiretti favorevoli al consumatore110, oppure se tale tutela

del venditore si trova collocata in questo contesto soltanto ratione materiae,

occupandosi la norma di una vicenda che può conseguire alla declaratoria di

nullità di clausole vessatorie.

In secondo luogo, preme rilevare l’analogia, oggi esaltata dalla collocazio-

ne nello stesso codice, tra la fattispecie oggetto della disposizione in com-

mento e quella oggetto dell’art. 131, 18 co., c. cons. in tema di vendita di beni

di consumo: anche quest’ultima norma, infatti, attribuisce al «venditore fina-

le» «diritto di regresso» nei confronti di precedenti venditori della medesima

catena distributiva o di intermediari alla cui azione o omissione sia imputabile

il difetto di conformità del bene che ha determinato la responsabilità del

venditore finale nei confronti del consumatore; in modo significativo, peral-

tro, il 28 co. dell’art. 131 c. cons. precisa che l’azione di regresso del venditore

finale che abbia ottemperato ai rimedi esperiti dal consumatore ha ad oggetto

la «reintegrazione di quanto prestato»111.

Il riferimento al ‘‘regresso’’, ancorché idoneo a generare perplessità in

punto di qualificazione della fattispecie, è però utile per comprenderne i

presupposti non esplicitati, poiché, nonostante le diverse particolari funzioni

che il legislatore gli assegna, il regresso è in generale una misura concessa dal

legislatore per finalità di riequilibrio, ovverosia con «l’obbiettivo di redistri-

buire un sacrificio (o un’utilità) patrimoniale – conseguente all’estinzione di

un rapporto obbligatorio – fra una pluralità di soggetti a vario titolo cointe-

110 L’effetto indiretto in favore del consumatore potrebbe derivare dal fatto di scoraggiare
i fornitori dall’imporre ai venditori di inserire nei contratti clausole vessatorie al fine di
evitare la loro successiva azione di regresso.

111 Su cui cfr. CASTRONOVO, Il diritto di regresso del venditore finale nella tutela del

consumatore, in La vendita di beni di consumo, a cura di Alessi R., Milano, 2005, 119 ss.
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ressati, in modo che ognuno di essi lo sopporti (o ne tragga profitto) nella

misura corrispondente all’interesse a lui imputabile nella vicenda»112.

Nel caso di specie non è presente alcuna vicenda estintiva di rapporto

obbligatorio113, ma si vuole realizzare la redistribuzione di un sacrificio dal

venditore al fornitore evidentemente sulla base di un fatto che rende questo

sacrificio imputabile alla condotta interessata del secondo114. Quale sia questa

condotta non è spiegato (e la dottrina si è talvolta avventurata in ricostruzioni

poco plausibili), ma la tesi più convincente è quella che ipotizza che tale

condotta consista nell’imporre l’uso della clausola vessatoria nel contratto

col consumatore115. In altri termini, il venditore potrebbe agire a titolo di

regresso ex art. 36, 48 co., c. cons. nei confronti del fornitore, qualora fosse

a lui dovuta l’inserzione nel contratto col consumatore della clausola vessa-

toria dichiarata poi nulla e perciò fonte di danno per il venditore.

I dubbi che permangono riguardano la natura della condotta del fornitore, e

in particolare se anche la mera raccomandazione di clausole possa essere a tal

fine rilevante116; la nozione e le modalità di accertamento dell’‘‘imposizione’’; le

tipologie di danno conseguenti alla nullità per le quali il venditore può agire in

‘‘regresso’’ nei confronti del fornitore. Riguardano infine la natura dell’azione

di ‘‘regresso’’, oscillandosi in dottrina tra la qualificazione come azione di

responsabilità extracontrattuale, come azione di responsabilità contrattuale,

come azione di arricchimento ingiustificato o come azione restitutoria in senso

stretto117. Quest’ultima sembra essere la qualificazione corretta, se al termine

112 ANDREANI, Regresso, in Enc. Dir., XXXIX, Milano, 1988, 704.
113 Diversamente, pare, AZZARO, in AZZARO, SIRENA, Il giudizio di vessatorietà delle clau-

sole, in I contratti dei consumatori, I, cit., 124 ss., il quale ipotizza una corresponsabilità di
fornitore e venditore nei confronti del consumatore, che dipenderebbe dalla natura di con-
tratto in danno del terzo del contratto da loro stipulato.

114 Cfr. ASTONE, op. cit., 217 s.
115 Cfr. per tutti MINERVINI E., I contratti dei consumatori, cit., 529; AZZARO, op. cit.,

122 s., dove peraltro si mette in luce come la tutela del venditore si inserisca coerentemente
nella finalità generale di regolazione del mercato assolta dalla disciplina delle clausole
vessatorie.

116 Sembra contemplare anche questa ipotesi MINERVINI E., I contratti dei consumatori,
cit., 529. Occorrerebbe altresı̀ domandarsi se sia sufficiente (per far scattare il meccanismo
restitutorio di cui all’art. 36, 48 co., c. cons.) la semplice previsione contrattuale (nel contratto
tra fornitore e venditore) del dovere per il venditore di impiegare una determinata clausola
(poi rivelatasi vessatoria) nei contratti con i propri consumatori, se insomma basti che il
venditore abbia impiegato la clausola in adempimento di un’obbligazione contrattuale a
prescindere dalla verifica se questa obbligazione sia effetto di imposizione da parte del
fornitore.

117 Per la responsabilità extracontrattuale da atto lecito, cfr. MINERVINI E., I contratti dei

consumatori, cit., 527 s.; di responsabilità contrattuale parla invece VETTORI, Art. 1469-quin-
quies, comma 48, in Commentario al capo XIV bis del codice civile: dei contratti del consu-
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‘‘regresso’’ nella formula legislativa si vuole attribuire un valore (anche alla

luce di quanto disposto dall’art. 131, 28 co., c. cons.), con la conseguenza che il

venditore potrà chiedere al fornitore la restituzione di quanto abbia dovuto

versare al consumatore o il vantaggio cui sia stato costretto a rinunciare per il

fatto di non essersi potuto avvalere della clausola vessatoria118.

D’altro canto, la norma lascia impregiudicate altre situazioni. Si pensi, ad

esempio, al professionista che subisca l’inibitoria di clausole vessatorie inse-

rite in condizioni generali di contratto che gli sono state imposte o raccoman-

date, potendo chiedersi se in quest’ultimo caso il professionista possa ricor-

rere analogicamente all’art. 36, 48 co., c. cons., o se la fattispecie debba essere

disciplinata applicando altre regole e principi. Si pensi ancora all’ipotesi in cui

l’imposizione della clausola vessatoria, al di là dei danni derivanti dalla de-

claratoria di nullità, di per sé costituisca un comportamento di cui il venditore

possa dolersi ad altro titolo nei confronti del fornitore, ad esempio facendo

valere la legislazione sui contratti ‘‘asimmetrici’’ tra imprese, sia quella gene-

rale sia quella particolare su singoli contratti, come il franchising, in cui ci

sono ampie possibilità di ritrovare la fattispecie presunta dall’art. 36, 48 co.,

c. cons. Ancora più a monte non è chiaro per quale motivo l’art. 36, 48 co.,

c. cons. circoscriva la sua applicazione ai rapporti tra venditore e fornitore,

alludendo evidentemente a rapporti di scambio di beni nella distribuzione

commerciale, quando invece situazioni di imposizione del tipo prefigurato

possono sussistere in altre tipologie di contratti tra imprese. Ancora più in

generale, la raccomandazione o imposizione al professionista di clausole poi

dichiarate vessatorie può costituire una fattispecie fonte di responsabilità a

prescindere dall’esistenza di un rapporto contrattuale che tale raccomanda-

zione o imposizione contempli.

L’art. 36, 58 co., c. cons. si occupa, infine, decretandone la nullità, delle

clausole di scelta della legge applicabile al contratto del consumatore, che

siano tali da privare quest’ultimo della protezione accordatagli dagli artt. 33

ss. c. cons., allorché il contratto presenti un collegamento più stretto con il

territorio di un paese membro dell’Unione europea119.

matore, cit., 912; in termini di arricchimento senza causa ex art. 2041 c.c. si esprime ASTONE,
op. cit., 218, talché i danni risarcibili sarebbero circoscritti entro l’ambito dell’effettivo de-
pauperamento del venditore e del corrispondente ingiustificato arricchimento del fornitore.

118 Cfr. ROMEO, Art. 1469-quinquies, 48 comma, in Clausole vessatorie nei contratti del

consumatore, cit., 1126, secondo cui la norma fa sı̀ che il venditore non subisca il costo di
un’operazione negoziale a lui imposta.

119 L’art. 36, 58 co., c. cons. attua l’art. 6, 28 co., della direttiva 93/13/CE, secondo cui «gli
Stati membri prendono le misure necessarie affinché il consumatore non sia privato della
protezione assicurata dalla presente direttiva a motivo della scelta della legislazione di un
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In generale, la scelta della legge applicabile al contratto è consentita anche

in un contratto del consumatore. Infatti, nonostante il Regolamento Roma I

sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali stabilisca che la legge dei

contratti del consumatore è quella del paese nel quale il consumatore ha la

residenza abituale, tale regola in primo luogo non è di applicazione generale

(ma soffre una serie di limitazioni ed eccezioni), in secondo luogo è posta da

norma dispositiva, perciò derogabile su accordo delle parti120. In secondo

luogo, l’art. 143, 28 co., c. cons., in ciò derogando al suo 18 co., autorizza la

scelta di applicare al contratto del consumatore una legislazione diversa da

quella italiana a condizione però che al consumatore siano riconosciute le

«condizioni minime di tutela» previste dal codice del consumo121.

Una disciplina particolare vale invece con riferimento alla protezione del

consumatore contro le clausole vessatorie, perché l’art. 36, 58 co., c. cons., da

un lato sancisce la nullità della clausola di rinvio, ciò che dovrebbe determi-

nare l’assoluta inapplicabilità della legislazione rinviata (e non già l’applicazio-

ne necessaria della normativa protettiva e l’applicazione della legislazione

paese terzo come legislazione applicabile al contratto, laddove il contratto presenti un legame
stretto con il territorio di uno Stato membro». Il riferimento ad un ‘‘collegamento più stretto’’
nella norma italiana di attuazione, dando luogo ad una restrizione della tutela del consumatore
(la direttiva parla solo di ‘‘legame stretto’’), costituirebbe scorretta attuazione della direttiva da
parte dello stato italiano: in questo senso FERRARI, Art. 36, c. cons., IV, in Commentario breve al

diritto dei consumatori, cit., 392. Da ricordare che l’abrogato e corrispondente art. 1469
quinquies, 58 co., c.c., faceva riferimento all’inefficacia e non già alla nullità.

120 Cfr. art. 6, Reg. CE, 17.6.2008, n. 593, sulla legge applicabile alle obbligazioni contrat-
tuali, in GUCE 4.7.2008, n. 177, che sostituisce la Convenzione di Roma del 19 giugno 1980
(tale regolamento è denominato ‘‘Regolamento Roma’’, laddove ‘‘Regolamento Roma I’’ è
chiamato il Reg. CE, 11.7.2007, n. 864, sulla legge applicabile alle obbligazioni extracontrat-
tuali, in GUCE 31.7.2007, n. 199). Tante sono le condizioni e limitazioni all’applicazione del
criterio del luogo di residenza del consumatore (che senz’altro è quello astrattamente più
favorevole al consumatore) e tale è l’autonomia riconosciuta ai contraenti, che commentan-
do la disciplina si è osservato in dottrina come essa «denot[i] una maggiore attenzione del
legislatore comunitario alla soddisfazione delle esigenze delle imprese (e dei professionisti in
generale) piuttosto che a quelle del consumatore»: cosı̀ PRETELLI, Il regolamento comunitario

sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali (Roma I), in Europa e dir. priv., 2009,
1119. È anche vero, però, che l’art. 6, 28 co., del regolamento specifica che la scelta di una
legge diversa da quella di residenza del consumatore «non vale a privare il consumatore della
protezione assicuratagli dalle disposizioni alle quali non è permesso derogare convenzional-
mente ai sensi della legge» di residenza del consumatore. Sul tema cfr. anche RAGNO, Il nuovo

diritto internazionale privato europeo dei contratti con i consumatori, in Obbl. e contr.,
2010, 45 ss.; EAD., La legge applicabile ai contratti con i consumatori: problemi di coordi-

namento e limite dell’art. 6, Regolamento Roma I, ivi, 2010, 127 ss.
121 Ponendosi naturalmente il problema di comprendere quali siano questa ‘‘condizioni

minime’’ che comunque devono essere riconosciute al consumatore e cosa accada, in termini
di fonti della disciplina applicabile al contratto, qualora non siano rispettate.
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rinviata per tutto il resto)122, dall’altro obbliga l’interprete ad un’opera di com-

parazione i cui termini e modalità non sono ben chiari, dovendosi stabilire se

tale confronto vada svolto tra la legislazione rinviata e la legislazione nazionale

oppure tra la prima e quella comunitaria (considerato che il rinvio ad una legge

di un paese membro dell’Ue sarebbe valida a prescindere dalle concrete mo-

dalità di attuazione della direttiva 93/13/CE), e come il confronto vada effet-

tuato, in particolar modo se la nullità della clausola presupponga la totale

assenza di un regime protettivo del consumatore nella legislazione rinviata

oppure se questa possa pronunciarsi anche qualora la legislazione rinviata

sia soltanto meno protettiva di quella nazionale (o di quella comunitaria)123.

Potrà poi notarsi che, cosı̀ come già osservato per l’art. 36, 48 co., c. cons.,

anche la norma di cui all’art. 36, 58 co., c. cons., pur collocata nell’ambito della

disciplina sulle clausole vessatorie, in realtà non si occupa direttamente di

vessatorietà di clausole: la clausola di scelta della legge è infatti nulla non già

perché vessatoria, ma perché supera i limiti di cui all’art. 36, 58 co., c. cons.;

ciò comporta che al professionista non è consentito offrire prova né della sua

non vessatorietà né della presenza di un elemento impeditivo della vessato-

rietà (quale la trattativa individuale)124. Altro problema (che peraltro riguarda

più in generale tutte le altre nullità del codice del consumo prive di una

disciplina specifica) è se la disciplina di questa nullità sia quella di cui all’art.

36 c. cons. oppure quella ordinaria del codice civile: problema che si deve

risolvere alla luce della natura protettiva o meno che s’intenda riconoscere a

questa particolare ipotesi di nullità, per concludere nel primo senso qualora

tale natura le sia riconosciuta e nel secondo in caso contrario125.

122 Cfr. in quest’ultimo senso FERRARI, op. cit., 393; diversamente, sembra, TORIELLO, Art.

1469-quinquies, 58 comma, in Clausole vessatorie nei contratti del consumatore, cit., 1138
ss. Da notare che, invece, l’art. 6, 28 co., Reg. Roma I, sembra adottare per le normative
protettive del consumatore inderogabili la prospettiva delle norme di applicazione necessa-
ria, fatto salvo dunque, per tutto il resto, il rinvio alla legge scelta dalle parti.

123 Nel secondo senso, pare, TORIELLO, op. cit., 1137, dove si afferma altresı̀ che la compa-
razione dovrebbe essere effettuata facendo stretto riferimento al diritto specificamente invo-
cato dal contraente consumatore, cioè alla clausola di cui invochi la vessatorietà o alle
garanzie contrattuali richieste.

124 Alla luce di quanto affermato supra nel commento al § 5, si può perciò concludere
affermando che l’unica vera e propria ‘‘lista nera’’ (peraltro composta da una sola clausola)
nella disciplina in commento è quella di cui all’art. 36, 58 co., c. cons.

125 La risposta passa anche per l’analisi del Reg. Roma I e la natura imperativa o meno
delle sue diverse regole, che sono peraltro di lettura non certo agevole per i non addetti ai
lavori. Non a caso, nel 598 considerando della «Proposta di direttiva del parlamento europeo
e del consiglio sui diritti dei consumatori», COM(2008) 614 def., si legge: «il consumatore non
può rinunciare ai diritti conferitigli a norma della presente direttiva. Se la legge applicabile a
un contratto è quella di un paese terzo, va applicato il regolamento (CE) n. 593/2008 del
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Art. 37 – Azione inibitoria

[1] Le associazioni rappresentative dei consumatori, di cui all’articolo 137,

le associazioni rappresentative dei professionisti e le camere di commercio,

industria, artigianato e agricoltura, possono convenire in giudizio il pro-

fessionista o l’associazione di professionisti che utilizzano, o che racco-

mandano l’utilizzo di condizioni generali di contratto e richiedere al giu-

dice competente che inibisca l’uso delle condizioni di cui sia accertata

l’abusività ai sensi del presente titolo(1).

[2] L’inibitoria può essere concessa, quando ricorrono giusti motivi di ur-

genza, ai sensi degli articoli 669 bis e seguenti del codice di procedura civile.

[3] Il giudice può ordinare che il provvedimento sia pubblicato in uno o più

giornali, di cui uno almeno a diffusione nazionale.

[4] Per quanto non previsto dal presente articolo, alle azioni inibitorie

esercitate dalle associazioni dei consumatori di cui al comma 1, si appli-

cano le disposizioni dell’articolo 140.

(1 ) Comma cosı̀ rettificato con Comunicato 3.1.2006 (G.U. 3.1.2006, n. 2).

commento di Antonio Fici

Sommario: 1. Introduzione. La funzione dell’azione inibitoria nel quadro della tutela del
consumatore contro le clausole vessatorie. Le novità apportate dal codice del consu-
mo. Il rapporto tra l’inibitoria di clausole vessatorie e l’inibitoria generale. Inibitoria di
clausole vessatorie e azione di classe. - 2. La legittimazione attiva e passiva all’azione. -
3. Presupposti, contenuto ed effetti del provvedimento inibitorio. - 4. L’accertamento
della vessatorietà nel giudizio inibitorio. - 5. L’inibitoria per giusti motivi di urgenza.

1. Introduzione. La funzione dell’azione inibitoria nel quadro della tutela

del consumatore contro le clausole vessatorie. Le novità apportate dal

codice del consumo. Il rapporto tra l’inibitoria di clausole vessatorie e

l’inibitoria generale. Inibitoria di clausole vessatorie e azione di classe

L’art. 36 c. cons. individua nella nullità, e conseguente inefficacia dei

Parlamento europeo e del Consiglio, del 17 giugno 2008, sulla legge applicabile alle obbliga-
zioni contrattuali (Roma I) al fine di determinare se il consumatore mantiene la protezione
concessa dalla presente direttiva». L’art. 43 della «Proposta», rubricato «Carattere imperativo
della direttiva» recita invece: «se il diritto applicabile al contratto è quello di uno Stato
membro i consumatori non possono rinunciare ai diritti conferiti loro dalla presente diretti-
va». Un argomento formale a sostegno della volontà legislativa di introdurre una nullità
protettiva potrebbe rinvenirsi nell’avvenuta sostituzione dell’inefficacia di cui era parola
nell’art. 1469 quinquies, 58 co., c.c. con la nullità, per di più nell’ambito di un articolo adesso
intitolato alla nullità di protezione.
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contenuti ingiusti, ovverosia vessatori in pregiudizio della parte debole, il

rimedio ex post ad una situazione di presunto squilibrio sostanziale tra pro-

fessionista e consumatore al momento della conclusione del contratto, che si

presume abbia costituito l’occasione per l’inserimento nel contratto da parte

del professionista di clausole vessatorie vietate.

Se si considera che una delle cause di questo squilibrio è la scarsa o

inesistente attenzione del consumatore verso il regolamento contrattuale, e

che tale difetto di attenzione ha un suo fondamento razionale, anche in ra-

gione del considerevole numero di transazioni che il consumatore pone in

essere quotidianamente e del valore normalmente esiguo di ciascuna di esse,

si può parimenti ipotizzare una ridotta attività individuale del consumatore a

tutela dei propri diritti lesi da contenuti contrattuali vessatori. Se cosı̀ è, la

forma di tutela individuale e successiva riconosciuta dall’art. 36 c. cons. non

solo sarebbe di fatto scarsamente esperita dai consumatori, ma avrebbe in

concreto una minima, se non nulla, efficacia deterrente nei confronti dei

professionisti. Questi ultimi, infatti, non dovendo temere azioni individuali

dei consumatori, potrebbero continuare ad inserire nei contratti clausole

vessatorie. Né la rilevabilità d’ufficio della nullità, pure prevista dall’art. 36

c. cons. proprio in ragione della prevedibile inerzia del consumatore, potreb-

be di per sé risolvere il problema, perché chiaramente essa presuppone che il

contratto contenente clausole vessatorie sia portato innanzi ad un giudice.

Da tutto ciò consegue che l’aspettativa ultima riposta dal legislatore (co-

munitario prima e nazionale poi) nella disciplina in oggetto, ovverosia il mi-

gliore funzionamento del mercato grazie alle conseguenze positive di una

competizione tra imprese fondata anche sui contenuti normativi del regola-

mento contrattuale e sulla sua trasparenza, sarebbe disattesa dalla razionalità

della condotta del consumatore che non impieghi risorse per far valere in

giudizio i propri diritti e trascuri gli strumenti di tutela che la disciplina gli

attribuisce.

Si spiega cosı̀ la necessità, già peraltro presa in considerazione dal legi-

slatore comunitario1, di affiancare alle forme di tutela individuale-successiva

1 Infatti, secondo l’art. 7 della direttiva 93/13/CE, «[g]li Stati membri, nell’interesse dei
consumatori e dei concorrenti professionali, provvedono a fornire mezzi adeguati ed efficaci
per far cessare l’inserzione di clausole abusive nei contratti stipulati tra un professionista e
dei consumatori (18 co.). I mezzi di cui al paragrafo 1 comprendono disposizioni che per-
mettano a persone o organizzazioni, che a norma del diritto nazionale abbiano un interesse
legittimo a tutelare i consumatori, di adire, a seconda del diritto nazionale, le autorità giu-
diziarie o gli organi amministrativi competenti affinché stabiliscano se le clausole con-
trattuali, redatte per un impiego generalizzato, abbiano carattere abusivo ed applichino mezzi
adeguati ed efficaci per far cessare l’inserzione di siffatte clausole (28 co.). Nel rispetto della
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del consumatore altre forme di tutela che, prescindendo dall’iniziativa del

singolo consumatore (e da lesioni attuali dei suoi diritti), si proiettino in

una dimensione collettiva, aggregando cosı̀ i bisogni di tutela in capo ad

uno o più soggetti che istituzionalmente ed esclusivamente si dedichino alla

protezione degli interessi dei consumatori.

In tal modo, peraltro, si dà rilievo alla dimensione sovra-individuale del

problema delle clausole vessatorie nei contratti del consumatore, e dunque a

quell’interesse collettivo (riferibile alla categoria dei consumatori) che pure è

toccato dal fenomeno, ma che non può trovare certezza di protezione in una

tutela sostanzialmente disponibile da parte dell’interessato2. Interesse gene-

rale, tutela del mercato e della concorrenza, sono altresı̀ le ragioni immediate

del riconoscimento della legittimazione ad agire (non solo alle associazioni

dei consumatori ma anche) alle associazioni dei medesimi professionisti e alle

camere di commercio.

L’art. 37 c. cons. in commento sembra trovare origine proprio in queste

considerazioni3. Esso costituisce pertanto – nell’ambito di una strategia inte-

grata che a tutela di determinati interessi individuali, strettamente connessi ad

interessi ultra-individuali, predispone strumenti di varia natura, che prescindo-

no dal consenso o dall’iniziativa dell’individuo interessato4 – il necessario

complemento dell’art. 36 c. cons. Il singolo consumatore può esperire l’azione

legislazione nazionale, i ricorsi menzionati al paragrafo 2 possono essere diretti, separata-
mente o in comune, contro più professionisti dello stesso settore economico o associazioni di
professionisti che utilizzano o raccomandano l’inserzione delle stesse clausole contrattuali
generali o di clausole simili» (38 co.). Cfr. adesso l’art. 38 della «Proposta di direttiva del
parlamento europeo e del consiglio sui diritti dei consumatori», COM(2008) 614 def., sui
diritti dei consumatori, che sostanzialmente riproduce l’art. 7 della vigente direttiva.

2 Cfr. il commento all’art. 36 c. cons., §§ 3 e 4; GABRIELLI E., ORESTANO A., Contratti del

consumatore, in Digesto civ., Agg., volume I, Torino, 2000, 261 s.
3 Nella relazione illustrativa al codice del consumo presentata dal Ministero delle attività

produttive, premesso, con generale riferimento alla disciplina, che si tratta di un «approccio
specifico, ignoto al Codice Civile del 1942, fondato invece su un concetto formale di egua-
glianza, diretto a garantire una tutela sostanziale, attenta all’equilibrio effettivo – normativo
ed economico – del contratto», si sottolinea come «[c]iò trova conferma nella previsione di
meccanismi di riequilibrio, basati su ‘‘nullità di protezione’’, rilevabili, anche d’ufficio, ma solo
a vantaggio del contraente debole. La stessa finalità è perseguita attraverso la scelta di
affiancare alla difesa individuale strumenti di tutela processuale a carattere associativo,
capaci di sopperire alla debolezza economica e professionale del consumatore, visto come
individuo singolo».

4 In un settore diverso dell’ordinamento, dove allo stesso modo sono prevalentemente e
contemporaneamente in gioco interessi individuali e generali di natura non patrimoniale, la
medesima strategia si può rinvenire nel d.lg. 30.6.2003, n. 196, «Codice in materia di prote-
zione dei dati personali», in G.U. 29.7.2003, n. 174, s.o. L’espressione ‘‘strategia integrata’’ a tal
ultimo riguardo è impiegata da RODOTÀ, Tecnologie e diritti, Bologna, 1995, 52, 93.
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(o sollevare l’eccezione) di nullità delle clausole vessatorie ai sensi dell’art. 36

c. cons.; a protezione della categoria dei consumatori, cosı̀ come rappresentata

dalle associazioni di cui all’art. 137 c. cons., è invece dedicato uno strumento

diverso: l’azione inibitoria di cui all’art. 37 c. cons. La medesima azione può

essere esperita, a tutela dell’interesse generale al buon funzionamento del

mercato e della concorrenza, dalle associazioni dei professionisti e dalle ca-

mere di commercio5.

Con la trasposizione della materia dal codice civile al codice del consumo,

la disciplina dell’azione inibitoria di cui all’abrogato art. 1469 sexies c.c. ha

subito alcune rilevanti modifiche, determinate dal nuovo contesto sistematico

in cui adesso si trova collocata.

La prima riguarda, come meglio si dirà, la legittimazione attiva, che è stata

circoscritta a determinate associazioni rappresentative dei consumatori, quel-

le di cui all’art. 137 c. cons., cosı̀ risolvendosi un problema interpretativo

emerso in precedenza e in vario modo risolto da dottrina e giurisprudenza.

La seconda riguarda il riferimento all’art. 140 che, nel codice del consumo,

è norma dedicata alla disciplina generale delle azioni collettive esercitabili

dalle associazioni dei consumatori e degli utenti6. Segnatamente, il 48 co.

dell’articolo in commento sottopone, per quanto non previsto dall’art. 37

c. cons., l’azione inibitoria di clausole vessatorie (esercitata dalle associazioni

dei consumatori) alla disciplina che l’art. 140 c. cons. dedica alle azioni a

tutela degli interessi collettivi dei consumatori. Dal canto suo, l’art. 140,

108 co., c. cons. ribadisce che l’azione inibitoria di cui all’art. 37 c. cons. si

esercita ai sensi dell’art. 140 c. cons.

Con riguardo all’azione inibitoria di clausole vessatorie, il riordino della

materia, che costituiva uno degli obiettivi del codice del consumo, non sem-

bra peraltro essere stato adeguatamente realizzato7. Il legislatore avrebbe

potuto infatti operare diversamente. Dal momento che l’art. 37 c. cons. si

limita a prevedere la possibilità di un’inibitoria per giusti motivi di urgenza,

fattispecie considerata anche dall’art. 140, 88 co., c. cons., e a consentire al

giudice di ordinare la pubblicazione del provvedimento in uno o più giornali,

5 Si è precedentemente posto in evidenza come comprendere la diversa ratio particolare
degli artt. 36 e 37 c. cons. sia necessario ai fini della corretta interpretazione delle due norme,
con particolare riguardo, ad esempio, alle formule impiegate dall’art. 36 per disciplinare la
nullità di protezione: cfr. il commento all’art. 36 c. cons.

6 Norma che trova il suo precedente nell’abrogato art. 3, l. 30.7.1998, n. 281, «Disciplina
dei diritti dei consumatori e degli utenti», in G.U. 14.8.1998, n. 189.

7 Parimenti, si è perduta l’occasione per correggere alcune incongruità formali nel 18 co.
dell’articolo in commento, quali il riferimento all’«abusività» piuttosto che alla «vessatorietà»
delle clausole, e il rinvio al «presente capo» piuttosto che «al presente titolo».
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misura contemplata anche nell’art. 140, 18 co., lett. c), c. cons., l’art. 37 c. cons.

avrebbe potuto essere eliminato o meglio avrebbe potuto limitarsi semplice-

mente alle seguenti misure: a disporre l’inibitoria di clausole vessatorie al fine

di rendere certo ciò che già avrebbe potuto evincersi dall’art. 140, 18 co., lett.

a), c. cons.; ad ammettere che legittimati all’azione sono anche soggetti di-

versi dalle associazioni dei consumatori, peraltro identificandoli in maniera

più precisa di quanto non sia stato fatto; e per tutto il resto a rinviare all’art.

140 c. cons.8.

Oggi, dunque, accanto ad un’inibitoria generale «di atti e comportamenti

lesivi degli interessi dei consumatori e degli utenti» ex art. 140, 18 co., lett. a),

c. cons., si pone un’inibitoria particolare (o speciale) avente ad oggetto l’uso

di clausole vessatorie9. La prima è generale perché rivolta contro qualsiasi

atto o comportamento lesivo degli interessi dei consumatori, anche di natura

non contrattuale o post-contrattuale; laddove la seconda è particolare perché

diretta soltanto contro uno specifico atto lesivo degli interessi dei consuma-

tori, ovverosia l’uso di condizioni generali di contratto (nonché moduli o

formulari) contenenti clausole vessatorie.

In virtù dell’espresso rinvio di cui all’art. 37 c. cons., l’inibitoria contro le

clausole vessatorie è sottoposta alle regole procedurali di cui all’art. 140

c. cons., cui dunque occorre fare riferimento per tutte le questioni che

l’art. 37 c. cons. lascia aperte (come, ad esempio, quella dell’attuazione del

provvedimento inibitorio 10) ed i profili di cui non tiene conto (come, ad

esempio, quello del giudice competente)11- 12.

Sempre a livello sistematico, va ricordato come, per effetto di una modi-

fica del codice del consumo (di recente entrata in vigore), i consumatori

8 In favore della ‘‘incorporazione’’ dell’azione inibitoria contrattuale nell’ambito più gene-
rale delle azioni collettive, «nella logica di organicità che deve ispirare la redazione di un
codice», cosı̀ da risolvere i problemi di coordinamento, si era espresso il Consiglio di Stato
nel suo parere del 20.12.2004, n. 11602/04, sullo schema di codice del consumo. Critiche alla
scelta del legislatore con riguardo alla formulazione dell’art. 37 già in MINERVINI E., I contratti

dei consumatori, in Tratt. Roppo, IV, Rimedi-1, a cura di Gentili, Milano, 2006, 596 s.
9 Parla al riguardo di sistema ‘‘bipolare’’ MINERVINI E., op. cit., 596.
10 Cfr. art. 140, 78 co., c. cons.
11 Cfr. art. 140, 48 e 118 co., c. cons.
12 La formulazione dell’art. 140, 108 co., c. cons., dà luogo ad un particolare problema:

sembra, infatti, che questa disposizione renda applicabile l’art. 140 c. cons., e dunque la
procedura e le misure ivi previste, alle sole azioni inibitorie esercitate dalle associazioni
dei consumatori e non anche a quelle esercitate ai sensi dell’art. 37 c. cons. da associazioni
dei professionisti e dalle camere di commercio, le quali dunque, salvo quanto previsto dall’art.
37 c. cons., rimarrebbero prive di una disciplina processuale loro direttamente applicabile:
cfr. MINERVINI E., op. cit., 597.

902

Art. 37 D.Lg. 6.9.2005, n. 206 - Titolo I: Dei contratti del consumatore



lc_033-038 - terza bozza

possano oggi contare su un ulteriore strumento di tutela che opera in una

dimensione sovra-individuale, ovverosia l’azione di classe, prevista e discipli-

na dall’art. 140 bis c. cons.13.

Segnatamente, l’art. 140 bis, 18 co., c. cons. consente la tutela dei «diritti

individuali omogenei» dei consumatori attraverso l’«azione di classe», che è

un’azione esperibile da «ciascun componente della classe, anche mediante

associazioni cui dà mandato o comitati cui partecipa», al fine di ottenere

«l’accertamento della responsabilità» e «la condanna al risarcimento del dan-

no e alle restituzioni».

L’azione di classe è un’azione sostitutiva dell’azione individuale14, finalizza-

ta ad ottenere una condanna risarcitoria e/o restitutoria che fa stato nei con-

fronti del consumatore promotore e di tutti i consumatori aderenti (ma non già

di quelli non aderenti, la cui azione individuale è fatta espressamente salva)15.

Anche l’azione di classe, come l’azione inibitoria, costituisce in un certo

senso una forma di tutela del consumatore che travalica il singolo, si proietta

in una dimensione sovra-individuale ed è pertanto destinata ad ovviare ai

limiti che l’azione individuale presenta rispetto agli obiettivi di tutela del

consumatore16. Tuttavia, natura e funzione dell’azione di classe appaiono

diverse rispetto a natura e funzione dell’azione inibitoria (tanto quella gene-

rale di cui all’art. 140 c. cons., quanto quella particolare di cui all’art. 37

c. cons.), in ragione del fatto che l’azione di classe non salvaguarda l’interesse

collettivo (ovvero diffuso) dei consumatori, bensı̀ un insieme (più o meno

13 L’art. 140 bis c. cons. è stato introdotto nel codice del consumo dai commi 4458-4498
dell’art. 2, l. 24.12.2007, n. 244, «Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e plu-
riennale dello Stato», in G.U. 28.12.2007, n. 300, s.o. Tale articolo, originariamente dedicato
all’‘‘azione collettiva risarcitoria’’, è stato poi modificato nella versione attuale da parte del-
l’art. 49, l. 23.7.2009, n. 99, «Disposizioni per lo sviluppo e l’internazionalizzazione delle
imprese, nonché in materia di energia», in G.U. 31.7.2009, n. 176, s.o. L’art. 140 bis c. cons.,
dopo una serie di proroghe, è entrato in vigore l’1.1.2010 (cfr. art. 23, 168 co., d.l. 1.7.2009, n.
78, Provvedimenti anticrisi, nonché proroga di termini, in G.U. 1.7.2009, n. 150). La prima
decisione edita che lo concerne è T. Torino, 4.6.2010, in Foro it., 2010, I, 2523, con nota di De
Santis.

14 Cfr. art. 140 bis, 38 co., c. cons., là dove stabilisce che l’adesione all’azione di classe
comporta rinuncia a ogni azione restitutoria o risarcitoria individuale fondata sul medesimo
titolo (salvo quanto previsto dal 158 co. del medesimo articolo).

15 Cfr. art. 140 bis, 148 co., c. cons.
16 Cfr. CAPONI, Il nuovo volto della class action, in Foro it., 2009, V, 387 s., dove si mette in

luce come l’azione di classe garantisca l’accesso alla giustizia per le controversie di modico
valore, presenti un profilo di deterrenza nei confronti della commissione di illeciti dannosi
per una cerchia più o meno ampia di consumatori, nonché realizzi una finalità di economia ed
efficienza processuale. Si tratta di profili che, come sopra rilevato nel testo, sono rilevanti
anche ai fini della giustificazione della tutela inibitoria azionata dalle associazioni dei consu-
matori.

903

Antonio Fici Art. 37



lc_033-038 - terza bozza

ampio) di interessi individuali dei singoli consumatori, che trovano il loro

momento strumentale di aggregazione in ambito processuale17.

L’azione di classe somma, sul piano processuale, l’interesse individuale dei

consumatori ma non li astrae e sintetizza in un interesse sostanziale auto-

nomo, diverso dalla mera sommatoria degli interessi individuali, e perciò

‘‘collettivo’’; quell’interesse collettivo che le associazioni dei consumatori tu-

telano quando agiscono ai sensi degli artt. 37 e 140 c. cons. (in un’azione di

classe, invece, le associazioni dei consumatori potrebbero tutt’al più compa-

rire come ‘‘mandatarie’’ e dunque rappresentanti degli interessi dei singoli

consumatori aderenti)18. Proprio per questo, oggetto dell’azione di classe è

17 Cfr. sul punto, con grande chiarezza, CAPONI, op. cit., 383: «[l]’azione di classe si esauri-
sce nel cumulo e nella gestione congiunta delle azioni individuali degli aderenti ad opera di
un componente della ‘‘classe’’ (...), per l’accertamento della responsabilità e per la condanna
al risarcimento del danno e alle restituzioni. Oggetto del giudicato reso nel processo colletti-
vo sono pertanto i singoli crediti risarcitori e restitutori fatti valere dagli aderenti»; l’Autore,
peraltro, anche sulla base di quanto previsto dall’art. 140 bis, 128 co., propone un’interpre-
tazione secondo la quale l’azione di classe potrebbe limitarsi ad accertare la responsabilità
dell’impresa convenuta, lasciando a successivi giudizi individualizzati la determinazione del-
l’an e del quantum del danno subito da ciascun consumatore (ivi, 383). Di cumulo nello
stesso processo di domande risarcitorie di serie derivanti dallo stesso illecito o da illeciti
omogenei parla anche PROTO PISANI, Appunti sulla tutela giurisdizionale degli interessi

superindividuali e sulle azioni di serie risarcitorie dei consumatori, in Foro it., 2010, V,
252.

18 Cfr. COSTANTINO G., La tutela collettiva risarcitoria 2009: la tela di Penelope, in Foro it.,
2009, V, 389, dove si rileva come «[i]n riferimento alle azioni inibitorie e a quelle di condanna
a fare o a disfare, la natura superindividuale degli interessi di volta in volta protetti assume
autonoma rilevanza giuridica» mentre la tutela risarcitoria «presuppone una pluralità di
situazioni individuali: ciascuno dei danneggiati dal medesimo fatto dannoso, dalla clausola
vessatoria, dalla pratica commerciale scorretta, infatti, pretende la reintegrazione del proprio
patrimonio». Al riguardo è altresı̀ utile la lettura di alcuni passaggi di T. Torino, 4.6.2010, cit.,
specie dove si mette in rilievo che «non sussiste la legittimazione perché il proponente
intende rappresentare gli interessi della classe, ma perché il suo interesse coincide con quello
della classe essendo egli portatore del medesimo diritto individuale omogeneo di cui sono
titolari gli appartenenti alla classe», sicché «la legittimazione attiva non è regolata in termini
diversi da quelli propri di qualunque altra azione». Cfr. anche BATTELLI, Art. 33, c. cons., II, in
Commentario breve al diritto dei consumatori, a cura di Zaccaria A., De Cristofaro G.,
Padova, 2010, 79, dove si mette in rilievo come le associazioni dei consumatori sono legitti-
mate ad agire a tutela di interessi diffusi, cui si richiama l’art. 139, 18 co., c. cons., e non già a
tutela di una pluralità di interessi individuali facenti capo a distinte persone fisiche; PORRECA,
Ambito soggettivo e oggettivo dell’azione di classe, in Europa e dir. priv., 2010, 543, il quale
segnala la differenza tra l’attuale versione dell’art. 140 bis c. cons. e la precedente (ante art.
49, l. 23.7.2009, n. 99) sulla base del fatto che la prima imbocca una strada a matrice indivi-
dualistica, che, pur non escludendo l’associazionismo, potrà poggiare sulla forza propulsiva
dei singoli consumatori lesi. Diversamente, forse, DONATI, Azione collettiva e diritto sogget-

tivo collettivo, in Contratto e impresa, 2010, 927 ss., allorché riconduce l’azione di classe (che
non costituirebbe una mera raccolta di azioni individuali) alla tutela di un ‘‘diritto soggettivo
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il risarcimento di pregiudizi individuali (peraltro, soltanto di quei consumatori

aderenti all’azione di classe, la sentenza non facendo stato nei confronti di

tutti gli altri consumatori, neanche evidentemente qualora essa contenga una

statuizione per loro positiva), laddove solo indirettamente tale azione previe-

ne e reprime condotte lesive degli interessi dei consumatori, intesi come

categoria di soggetti portatori del medesimo bisogno di tutela19.

Ciononostante, alcune questioni in merito ai possibili intrecci tra nullità,

inibitoria ed azione di classe appaiono qui degne quanto meno di menzione.

In primo luogo, ci si potrebbe chiedere se più consumatori possano rite-

nersi legittimati ad esperire un’azione inibitoria di clausole vessatorie, facen-

do evidentemente leva sulla previsione di cui all’art. 140 bis c. cons., poiché

l’art. 37 c. cons. non menziona il consumatore tra i soggetti legittimati a tale

azione20. Ciò sembrerebbe però da escludersi sulla base di diversi argomenti:

non solo dell’art. 37 c. cons., che appunto riserva la legittimazione ad agire in

inibitoria alle associazioni dei consumatori (nonché a quelle dei professionisti

e alle camere di commercio), ma anche del complessivo tenore dell’art. 140

bis c. cons., che allude ad azioni intraprese dai consumatori a tutela di lesioni

attuali e non già meramente potenziali21, ciò che imporrebbe quanto meno di

negare l’azione nel caso in cui l’inibitoria si proietti contro clausole vessatorie

non ancora utilizzate, ma semplicemente predisposte o raccomandate.

In secondo luogo, è da chiedersi se sia configurabile un’azione di classe

rivolta all’accertamento, anche esclusivo, della nullità di clausole vessatorie,

nonostante l’art. 140 bis c. cons. non faccia riferimento a questa ipotesi,

collettivo’’ che riassume i diritti individuali dei consumatori e costituisce la chiave di lettura
dell’intera disciplina.

19 Cfr. diffusamente sul tema, anche per ulteriori riferimenti, D’ALFONSO, Art. 140 bis, in
Commentario breve al diritto dei consumatori, cit., 938 ss. Per i profili più strettamente
processuali, cfr. PUNZI, L’‘‘azione di classe’’ a tutela dei consumatori e degli utenti, in Riv.

dir. processuale, 2010, 253 ss.; GUERNELLI, La nuova azione di classe: profili processuali, in
Riv. trim. dir. e proc. civ., 2010, 917 ss.; PERAGO, La tutela del consumatore e il processo di

classe, in Rep. civ. e prev., 2011, 1112 ss.; T. Milano, 20.12.2010, in Foro it., 2011, I, 617, con
nota di De Santis. Per uno sguardo oltre i confini nazionali, cfr. MACARIO, STAZI, L’azione

collettiva risarcitoria: profili di diritto comparato, in Riv. dir. privato, 2009, 65 ss.; VIGORITI,
L’azione risarcitoria di classe: sollecitazioni europee, resistenze italiane, in Contratto e

impresa Europa, 2009, 680 ss.; JANSSEN, Europa e class action: «stato dell’arte» e delimita-

zioni di campo, ivi, 2009, 694 ss.
20 Ma cfr. DONZELLI, La tutela giurisdizionale degli interessi collettivi, Napoli, 2008, 821

ss., secondo la cui personale ricostruzione il singolo consumatore sarebbe legittimato ad
agire per la repressione in via inibitoria degli illeciti a lesione indifferenziata.

21 Cfr. in quest’ultimo senso T. Torino, 4.6.2010, cit.
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menzionando soltanto risarcimento e restituzioni, che peraltro non sono con-

seguenza necessaria della nullità di clausole vessatorie22.

In terzo luogo, ci si deve domandare se l’associazione dei consumatori che

agisca in inibitoria possa altresı̀ ottenere (ovviamente quando ve ne siano i

presupposti, perché l’uso di clausole vessatorie non può di per sé considerarsi

un comportamento illecito del professionista23) l’accertamento della respon-

sabilità del professionista e conseguentemente la sua condanna a risarcire il

danno ai consumatori (o a provvedere alle restituzioni in loro favore), valo-

rizzando a tal fine il disposto dell’art. 140, 18 co., lett. b), c. cons.24. Qualora ciò

fosse ammissibile, il giudicato avrebbe efficacia più ampia di quello che segua

ad un’azione di classe, poiché non sarebbe limitato ai consumatori ‘‘aderenti’’

all’azione di classe (art. 140 bis, 148 co., c. cons.), bensı̀ a tutti i consumatori

dell’impresa soccombente (senza contare la possibilità di applicare le misure

particolarmente favorevoli per i consumatori di cui all’art. 140, 78 e 88 co.,

c. cons.). Recente giurisprudenza di merito potrebbe essere citata a supporto

della risposta affermativa, allorché, accertata l’illegittimità di un addebito a

carico dei consumatori, posto in essere da un’impresa in base ad una clausola

vessatoria (peraltro, nel caso di specie, modificata dal professionista ante-

riormente alla decisione e quindi non oggetto di provvedimento inibitorio),

22 T. Torino, 4.6.2010, cit., si occupa di vessatorietà di clausole e sembra ammettere
l’impugnativa di clausole vessatorie mediante un’azione di classe, anche se, in ragione della
particolare fattispecie oggetto di cognizione e degli esiti del giudizio, non potrebbe annove-
rarsi come un precedente in questa direzione; cfr. invece quanto osserva De Santis in nota a
quest’ultima decisione. Il medesimo caso è poi affrontato, in sede di reclamo, da A. Torino,
27.10.2010, in Foro it., 2010, I, 3530, con nota di DE SANTIS, Brevissime annotazioni sulla

nuova azione di classe ex art. 140 bis cod. consumo, che appare più perentoria nell’esclu-
dere che l’azione di classe possa condurre ad una pronuncia di mero accertamento, poiché si
tratta di un’azione risarcitoria che presuppone un pregiudizio effettivo.

23 Cfr. il commento all’art. 33 c. cons., §§ 4 e 5.3, nonché il commento all’art. 36 c. cons., § 6.
24 Sul punto, cfr., anche per ulteriori riferimenti, MINERVINI E., op. cit., 615 ss.; VULLO, Art.

140, c. cons., in Commentario breve al diritto dei consumatori, cit., 928 s.; nonché PAGNI,
L’azione di classe del nuovo art. 140 bis: le situazioni soggettive tutelate, l’introduzione del

giudizio e l’ammissibilità della domanda, in Riv. dir. civ., 2010, I, 360, secondo la quale, se
«[c]ertamente è estraneo all’art. 140 il provvedimento a carattere propriamente risarcitorio,
volto a ristorare il pregiudizio arrecato dalla condotta antigiuridica, quando l’illecito abbia
prodotto una diminuzione delle utilità economiche delle quali il soggetto può disporre», ciò
non esclude, però, che «se, attraverso la tutela inibitoria e ripristinatoria promossa dalle
associazioni ai sensi dell’art. 140, vengano non solo fissate regole di condotta per il futuro,
ma anche dettate misure correttive rivolte al passato, queste operino anche a favore del
singolo consumatore e possano talora ripristinare l’interesse individuale violato, senza biso-
gno di ulteriori interventi da parte del giudice»; TAVORMINA, Le misure idonee ad eliminare gli

effetti dannosi delle violazioni degli interessi dei consumatori: tra tutela ripristinatoria e

tutela risarcitoria, in Europa e dir. priv., 2008, 201 ss.
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ordina il riaccredito delle somme percepite in favore di tutti i clienti del

professionista25.

È opportuno infine segnalare che ulteriori problemi di raccordo tra provve-

dimenti legislativi ispirati alle medesime o ad analoghe finalità si pongono con

riguardo al rapporto tra azioni inibitorie e di classe ai sensi del codice del

consumo e il ricorso per l’efficienza delle amministrazioni e dei concessionari

di pubblici servizi di cui al recente d.lg. n. 198/2009. Senza entrare qui nel

merito di quest’ultimo provvedimento legislativo, ci si può limitare ad osservare

che esso dà prevalenza ai giudizi instaurati a seguito di azioni inibitorie e di

classe. Infatti, il ricorso per l’efficienza non può essere proposto se, in relazione

alle medesime condotte, sia già stato instaurato un giudizio ai sensi degli artt.

139, 140 e 140 bis c. cons. (art. 2, 18 co., d.lg. n. 198/2009). Analogamente,

l’instaurazione successiva di questi giudizi (ma non di quello ex art. 140 bis

c. cons., non menzionato a questi fini) è causa di sospensione obbligatoria del

ricorso fino alla definizione dei giudizi (art. 2, 28 co., d.lg. n. 198/2009)26.

2. La legittimazione attiva e passiva all’azione

L’art. 37, 18 co., c. cons. circoscrive alle associazioni rappresentative dei

consumatori, alle associazioni rappresentative dei professionisti, nonché alle

25 Cosı̀ T. Roma, 30.4.2008, in Foro it., 2009, I, 2679, con nota di De Santis; cfr. anche T.
Roma, 23.5.2008, ivi, 2009, I, 2674; T. Palermo, 20.2.2008, ivi, 2008, I, 2475; e ancora più di
recente cfr. T. Milano, 12.2.2010, in Foro it., 2010, I, 1626, con nota di BECHI, PALMIERI A.,
Polizze «index linked» e tutela (individuale e collettiva) dei sottoscrittori. Ulteriori vicende
giurisprudenziali, utili alla comprensione della questione, sono riferite da PAGNI, L’azione di

classe del nuovo art. 140 bis, cit., 360 ss.; questa Autrice, tuttavia, sembra distinguere tra
risarcimento vero e proprio, cui l’azione di classe è preordinata, e tutela restitutoria/ripristi-
natoria, cui l’azione inibitoria può essere diretta (ivi, 360 e 362).

26 L’art. 2, 28 co., d.lg. 20.12.2009, n. 198, «Attuazione dell’articolo 4 della legge 4 marzo
2009, n. 15, in materia di ricorso per l’efficienza delle amministrazioni e dei concessionari di
servizi pubblici», in G.U. 31.12.2009, n. 303, prosegue stabilendo che «a seguito del passaggio
in giudicato della sentenza che definisce nel merito il giudizio instaurato ai sensi dei citati
articoli 139 e 140, il ricorso di cui all’articolo 1 diviene improcedibile. In ogni altro caso,
quest’ultimo deve essere riassunto entro centoventi giorni dalla definizione del procedimento
di cui al comma 1, ovvero dalla definizione con pronuncia non di merito sui giudizi instaurati
ai sensi degli stessi articoli 139 e 140, altrimenti è perento». Il successivo 38 co. del medesimo
articolo obbliga invece il soggetto contro cui è stato proposto il ricorso a comunicare «im-
mediatamente al giudice l’eventuale pendenza o la successiva instaurazione del procedimen-
to di cui ai commi 1 e 2, ovvero di alcuno dei giudizi ivi indicati, per l’adozione dei conse-
guenti provvedimenti rispettivamente previsti dagli stessi commi 1 e 2»; sul tema cfr. PATRONI

GRIFFI F., Class action e ricorso per efficienza delle amministrazioni e dei concessionari

pubblici, in Federalismi.it. Rivista di diritto pubblico italiano, comunitario e comparato,
n. 13, 30.6.2010, in www.federalismi.it.
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camere di commercio, la legittimazione ad agire per l’inibitoria dell’uso di

clausole vessatorie nelle condizioni generali di un contratto del consumatore.

La scelta è coerente con le finalità del rimedio. La legittimazione delle

associazioni dei consumatori si spiega in ragione del perseguimento in via

esclusiva da parte loro di finalità di tutela (peraltro senza scopo di lucro) dei

diritti e degli interessi della categoria dei consumatori, ciò che le rende i

soggetti cui si può opportunamente pensare di fare riferimento allorché s’in-

tenda individuare ex ante chi ritenere legittimato ad agire a tutela degli inte-

ressi collettivi dei consumatori. La legittimazione delle associazioni dei pro-

fessionisti e delle camere di commercio si spiega invece in ragione del col-

legamento esistente tra l’uso di clausole vessatorie e l’interesse generale al

buon funzionamento del mercato concorrenziale, poiché si presume che que-

sti enti, in ragione delle finalità perseguite, siano intrinsecamente motivati a

contrastare il fenomeno delle clausole vessatorie27.

Facendo rinvio all’art. 137 c. cons., l’art. 37, 18 co., c. cons. limita ulterior-

mente la legittimazione ad agire alle sole associazioni dei consumatori e degli

utenti rappresentative a livello nazionale che siano iscritte in un apposito

elenco tenuto dal Ministero dello sviluppo economico. L’iscrizione nell’elenco

è subordinata al possesso di determinati requisiti, tra cui la previsione statu-

taria di un ordinamento interno a base democratica, dello scopo esclusivo di

tutela dei consumatori e dell’assenza di fine di lucro28.

27 Segnatamente, egoistiche (o meglio, ispirate all’interesse collettivo degli imprenditori)
dovrebbero essere le motivazioni delle associazioni dei professionisti, che nel contrasto delle
clausole vessatorie possono vedere un modo per eliminare dal mercato un concorrente
sleale; laddove le camere di commercio sono enti pubblici che istituzionalmente svolgono
funzioni di interesse generale per il mercato e per il sistema delle imprese, curandone lo
sviluppo nell’ambito delle economie locali (cfr. artt. 1, 18 co., e 2, 18 co., l. 29.12.1993, n. 580,
«Riordinamento delle camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura», in G.U.
11.1.1994, n. 7, s.o., come da ultimo modificati dal d.lg. 15.2.2010, n. 23, «Riforma dell’ordi-
namento relativo alle camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura in attuazione
dell’articolo 53 della legge 23 luglio 2009, n. 99», in G.U. 25.2.2010, n. 46). Inoltre la medesima
legge istitutiva riserva alla camere di commercio compiti direttamente connessi con la ma-
teria della contrattazione tra imprese e consumatori: cfr. art. 2, 28 co., lett. i), l. n. 580/1993,
secondo cui le camere di commercio promuovono forme di controllo sulla presenza di
clausole inique inserite nei contratti; e art. 2, 28 co., lett. l), l. n. 580/1993, secondo cui le
camere di commercio predispongono contratti-tipo tra imprese, loro associazioni e associa-
zioni dei consumatori. MINERVINI E., op. cit., 601, enfatizza peraltro lo scarso, anzi nullo,
impiego dello strumento da parte di questi soggetti: l’Autore riferisce di una sola azione
inibitoria promossa da camere di commercio e di nessuna da parte di associazioni di pro-
fessionisti.

28 Sull’art. 137 c. cons. cfr., anche per riferimenti, BENUCCI, Art. 137, in Codice del consu-

mo, a cura di Vettori G., Padova, 2007, 1060 ss.; BATTELLI, Art. 137, c. cons., in Commentario

breve al diritto dei consumatori, cit., 912 ss. Da segnalare che le associazioni dei consuma-
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Si pone cosı̀ fine al contrasto interpretativo sorto con riguardo all’abrogato

art. 1469 sexies c.c., il quale, non contenendo specifici criteri di individu-

azione delle associazioni rappresentative né alcun rinvio all’abrogato art. 5,

l. n. 281/1998 (che anteriormente all’approvazione del codice del consumo

svolgeva le veci del vigente art. 137 c. cons.), aveva generato due letture

contrastanti: quella secondo cui la rappresentatività delle associazioni potes-

se essere accertata dal giudice in ciascun giudizio inibitorio, senza necessità

di attenersi ai criteri di rappresentatività indicati dall’art. 5, l. n. 281/1998 ai

fini dell’iscrizione delle associazioni nell’elenco; e quella secondo cui associa-

zioni rappresentative potessero invece considerarsi soltanto quelle iscritte

nell’elenco delle associazioni di cui all’art. 5, l. n. 281/1998 e dunque in pos-

sesso dei requisiti legali per l’iscrizione, non sussistendo alcun margine di

discrezionalità giudiziale a tal riguardo29.

Diversamente, l’art. 37 c. cons. non menziona indici di rappresentatività

delle associazioni dei professionisti cosicché la loro rappresentatività, che è

presupposto del riconoscimento della legittimazione attiva, dovrà di volta in

volta essere accertata giudizialmente, forse sulla base di parametri quali la

consistenza della base sociale, la diffusione sul territorio, la continuità del-

l’azione, gli scopi perseguiti statutariamente ecc.30.

Quanto alle camere di commercio, ci si chiede se legittimate siano tutte le

camere di commercio o soltanto quella individuata ai sensi dell’art. 1, 38 co.,

l. n. 580/1993, che determina l’ambito della circoscrizione territoriale di com-

petenza di ciascuna camera di commercio con riferimento, di regola, alla

provincia o all’area metropolitana di cui all’art. 22, d.lg. n. 267/2000 (t.u.e.l.)31.

Legittimati passivi all’azione inibitoria sono i singoli professionisti o le

associazioni di professionisti che utilizzino o che anche semplicemente rac-

comandino l’utilizzo di condizioni generali di contratto.

Il riferimento all’utilizzazione non è problematico, in quanto comporta che

convenuto in un giudizio inibitorio ex art. 37 c. cons. possa essere qualunque

professionista che impieghi condizioni generali di contratto contenenti clau-

sole vessatorie, a prescindere dal fatto che tali condizioni generali di contratto

tori sono altresı̀ definite in via generale dall’art. 3, lett. b), c. cons., sulla base dello scopo
statutario esclusivo di tutela dei diritti e degli interessi dei consumatori o degli utenti.

29 Sul punto, in sede di commento a A. Roma, 24.9.2002, cfr., volendo, FICI, Ancora

sull’inibitoria ordinaria delle condizioni generali utilizzate dalle banche, in Corriere giur.,
2002, 478 ss.

30 Cfr. MINERVINI E., op. cit., 602, il quale critica il legislatore per non aver altresı̀ indicato i
criteri di rappresentatività delle associazioni di professionisti.

31 Cfr. ibidem, il quale propende per la seconda soluzione.
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non siano state da lui elaborate, siano state a lui raccomandate oppure addi-

rittura imposte32.

Si osserva, piuttosto, come in modo inopportuno il legislatore nazionale

non tenga esplicitamente in considerazione33 l’ipotesi delineata invece dal-

l’art. 7, 38 co., della direttiva comunitaria 93/13/CE, di un’unica inibitoria

diretta contro più professionisti che utilizzino clausole vessatorie identiche

o anche simili, suggerendosi pertanto un’interpretazione dell’art. 37, 18 co.,

c. cons., conforme alla direttiva comunitaria, tale da ammettere l’inibitoria

contro più professionisti34.

L’ipotesi dell’inibitoria contro chi, professionista o associazione di profes-

sionisti35, si limiti a raccomandare condizioni generali di contratto contenenti

clausole vessatorie, ancorché non le utilizzi, non era originariamente prevista

nell’abrogato art. 1469 sexies c.c., il quale perciò sotto questo profilo costi-

tuiva attuazione incompleta della direttiva comunitaria 93/13/CE, che questa

ipotesi espressamente contemplava all’art. 7, 38 co.36.

32 Oltre a quanto previsto dall’art. 36, 48 co., c. cons., confermano quest’ultima conclu-
sione anche le decisioni favorevoli al riconoscimento della legittimazione passiva dell’utiliz-
zatore anche nel caso in cui quest’ultimo sia tenuto ad impiegare determinate condizioni
generali di contratto contenute in regolamenti approvati con decreti ministeriali, come nel
caso del Coni. Con riferimento all’organizzazione dei concorsi pronostici ‘‘Totocalcio’’ e
‘‘Totogol’’: cfr. T. Roma, 4.2.2002, in Corriere giur., 2002, 1618, con nota di FICI, ‘‘Consuma-

tore’’, ‘‘professionista’’ e criteri di vessatorietà nei contratti del consumatore.
33 Ma cfr. invece l’art. 139 c. cons., che non individua specificamente i legittimati passivi

delle azioni a tutela degli interessi collettivi esercitate dalle associazioni dei consumatori ai
sensi dell’art. 140 c. cons., anche se, dato il carattere speciale dell’art. 37 c. cons. rispetto agli
artt. 139 e 140 c. cons., questo dato non potrebbe forse invocarsi ad ulteriore sostegno della
proposta interpretativa formulata successivamente nel testo.

34 Cfr. in questo senso MINERVINI E., op. cit., 603.
35 Quanto al primo caso, si può pensare, come giustamente fa MINERVINI E., op. cit., 603, e

come d’altronde può evincersi dall’art. 36, 48 co., c. cons. al produttore o franchisor che
raccomandi clausole vessatorie al distributore o ai franchisee (cfr. già con riguardo a questa
ipotesi T. Torino, 4.10.1996, in Foro it., 1997, I, 287, con nota di ARMONE, Inibitoria collettiva e

clausole vessatorie: prime disavventure applicative dell’art. 1469 sexies c.c.); quanto al
secondo caso, sono note ad esempio le vicende giudiziarie che hanno interessato l’Abi
(cfr. adesso Cass., 21.5.2008, n. 13051, in Foro it., 2008, I, 2474, con nota di PALMIERI A.,
Contratti bancari e clausole abusive: l’inibitoria collettiva e i suoi effetti).

36 L’Italia subı̀ di conseguenza la procedura di infrazione comunitaria n. 98/2026 per
incompleta trasposizione dell’art. 7 della direttiva 93/13/CE, chiusa con sentenza della C.
Giust. CE, 24.1.2002 (n. C-372/99), in Corriere giur., 2002, 299, con nota di CARBONE, La Corte

CE condanna l’Italia: l’art. 1469 sexies non tutela il consumatore se la clausola abusiva è

raccomandata ma non utilizzata, cui l’Italia si adeguò mediante modifica dell’art. 1469
sexies c.c. ad opera dell’art. 6, l. 3.2.2003, n. 14, «Legge comunitaria 2002», in G.U.
7.2.2003, n. 31, che inseriva nel testo di questo articolo il riferimento alla ‘‘raccomandazione’’
dell’utilizzo di condizioni generali di contratto. Va peraltro ricordato che, già prima di questa
vicenda, i giudici adottavano un’interpretazione dell’art. 1469 sexies conforme alla direttiva
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Di recente la Suprema Corte ha opportunamente precisato da un lato che

la ‘‘raccomandazione’’ non è esclusa dal carattere non vincolante delle condi-

zioni generali di contratto per i soggetti che la ricevano (poiché la non ob-

bligatorietà è implicita nel concetto stesso di raccomandazione), dall’altro

che l’attività di elaborazione e diffusione di condizioni generali di contratto

o di modelli contrattuali va distinta dalla mera attività di studio o di consu-

lenza e considerata senz’altro ‘‘raccomandazione’’ o ‘‘uso’’ se proveniente da

un’associazione di professionisti che, in quanto tale, ha un concreto interesse

ad influenzare il comportamento dei destinatari della raccomandazione al fine

di realizzare i propri scopi istituzionali. Diversamente, infatti, sarebbe esclusa

la stessa configurabilità della legittimazione passiva delle associazioni dei

professionisti, risultando di fatto ‘‘abrogata’’ la relativa previsione legislativa37.

3. Presupposti, contenuto ed effetti del provvedimento inibitorio

Le finalità dell’inibitoria collettiva contro le clausole vessatorie si rifletto-

no sui presupposti di questa azione. L’inibitoria, infatti, contrasta il fenomeno

delle clausole vessatorie nei contratti del consumatore in una prospettiva di

prevenzione generale, essendo diretta ad impedire o a limitare, nell’interesse

della categoria dei consumatori, la circolazione di modelli contrattuali conte-

nenti clausole vessatorie. Essa pertanto presuppone un pregiudizio potenziale

per i consumatori e prescinde dall’esistenza di un pregiudizio attuale per un

determinato consumatore38. Si rivolge contro un modello standard di regola-

comunitaria, ritenendo dunque che anche la semplice raccomandazione costituisse presup-
posto sufficiente della legittimazione passiva: cfr., tra le tante, T. Torino, 4.10.1996, cit.; T.
Roma, 28.5.1998, in Giust. civ., 1999, I, 265, con nota di FRENGUELLI, Dell’azione inibitoria

collettiva cautelare di cui all’art. 1469 sexies c.c.; T. Torino, 7.6.1999, in Foro it., 2000, I, 297,
con nota di PALMIERI A., Le clausole abusive e l’inibitoria: verso una riallocazione (ma a

quale prezzo?) dei rischi nei contratti di massa; T. Roma, 21.1.2000, ivi, 2000, I, 2045, con
nota di PALMIERI A., LAGHEZZA, Consumatori e clausole abusive: l’aggregazione fa la forza; in
Corriere giur., 2000, 496, con nota di ORESTANO A., L’inibitoria ordinaria delle condizioni

generali utilizzate dalle banche nei contratti con i consumatori, e DI MAJO, Trasparenza e

squilibrio nelle clausole vessatorie; in Contr., 2000, 561, con nota di MARICONDA V., Il provve-

dimento del tribunale di Roma sulle clausole vessatorie nei contratti bancari; in Nuova

giur. comm., 2000, I, 473, con nota di DE POLI, Clausole vessatorie, norme bancarie uniformi

e azione inibitoria, SIRENA, Il giudizio di abusività delle clausole di recesso della banca dai

contratti di credito al consumo, e PATTI S., La presunzione di vessatorietà ed altri aspetti di

diritto delle prove (quest’ultima ivi, II, 513); A. Roma, 7.5.2002, in Corriere giur., 2002, 1493,
con nota di DI VITO, L’azione inibitoria collettiva con riguardo alla clausola nulla nel

contratto di assicurazione.
37 Cfr. in questi termini Cass., 21.5.2008, n. 13051, cit.
38 Cfr. al riguardo BELLELLI, Art. 1469 sexies, in Commentario al capo XIV bis del codice
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mento contrattuale e non già contro un concreto contratto tra un professio-

nista ed un consumatore. Mira a controllare un’attività, quella di elaborazione,

formulazione, raccomandazione, utilizzo, ecc., di condizioni generali di con-

tratto, e non già il contenuto di un contratto realmente concluso. Dal punto di

vista processuale, come rilevato da dottrina autorevole, è qualificabile come

‘‘azione preventiva’’, poiché prescinde dall’illecito in atto e dal danno e sol-

tanto presuppone il pericolo di danno (ovvero, l’illecito da pericolo)39.

Da queste premesse consegue che:

– l’inibitoria si rivolge contro condizioni generali di contratto, formulari e

modelli contrattuali destinati dal professionista ad un uso generalizzato e non

già contro un regolamento contrattuale predisposto per un singolo rapporto;

il suo ambito di applicazione è dunque più ristretto rispetto all’azione di

nullità ex art. 36 c. cons.: mentre quest’ultima si dirige contro qualsiasi con-

tratto del consumatore a prescindere dalle modalità con le quali sia stato

stipulato (mediante condizioni generali di contratto, formulari oppure no),

l’inibitoria non può che avere ad oggetto schemi generali ed astratti di con-

tratto, come si evince chiaramente dall’art. 37, 18 co., c. cons., che appunto fa

riferimento a condizioni generali di contratto40;

civile: dei contratti del consumatore, a cura di Bianca C.M., Busnelli, Padova, 1999, 936,
secondo la quale «[p]resupposto dell’azione inibitoria è l’illecito, inteso, secondo la teoria
generale, quale atto in contrasto con una norma giuridica, a prescindere dagli elementi del
danno e della colpa che qualificano il concetto, non coincidente, di fatto dannoso e rilevano
ai soli fini del risarcimento». Se il riferimento all’illiceità implica un giudizio di disvalore della
condotta, come l’Autore sembra affermare (ivi, 936 e nt. 14), saremmo allora forse più
propensi a parlare di semplice ‘‘antigiuridicità’’ della condotta, fermo restando che, in ogni
caso, il profilo del danno, cioè della lesione del diritto, è irrilevante ai fini dell’inibitoria. In
verità, il punto è se l’attività di predisposizione di clausole vessatorie possa considerarsi di
per sé illecita o antigiuridica, soprattutto prima che tali clausole siano utilizzate, e se dunque
l’inibitoria presupponga un illecito già in atto, consistente appunto nella semplice predispo-
sizione di clausole vessatorie. La risposta negativa (cfr. il commento all’art. 33 c. cons., § 5.3)
ci sembra quella in generale più appropriata, soprattutto alla luce del rimedio inibitorio, che
non solo prescinde dal danno ma anche a ben vedere dall’illecito (o, se si preferisce, dalla
condotta antigiuridica) che mira a prevenire o, se questo è già in atto, ad interrompere [cfr. DI

MAJO, La tutela civile dei diritti, 3a ed., Milano, 2001, 144, dove si distingue tra funzione
repressiva e funzione preventiva dell’illecito collegata al pericolo che un illecito si realizzi e si
assegna quest’ultima funzione al rimedio inibitorio; FRIGNANI, Inibitoria (azione), in Enc.

Dir., XXI, Milano, 1971, dove, nell’individuare il rapporto tra inibitoria e illecito, si afferma
che l’illecito in quanto tale non rileva, mentre ciò che è di fondamentale importanza è
l’accertamento giudiziario del pericolo della continuazione, della ripetizione o della commis-
sione di un illecito; MANDRIOLI, Diritto processuale civile, IV, 18a ed., Torino, 2006, 306, il quale
qualifica tale azione come un’ipotesi eccezionale di tutela preventiva, per la cui esperibilità
sono da escludere i requisiti sia della colpa sia del danno risarcibile].

39 Cfr. MANDRIOLI, op. cit., 303, 306.
40 La dottrina concorda nel ritenere l’applicazione estesa altresı̀ ai moduli o formulari

912

Art. 37 D.Lg. 6.9.2005, n. 206 - Titolo I: Dei contratti del consumatore



lc_033-038 - terza bozza

– l’inibitoria può essere esperita anche nei confronti di condizioni generali

di contratto predisposte ma non ancora concretamente utilizzate dal profes-

sionista, nonché di condizioni generali di contratto raccomandate o imposte

da un professionista o da un’associazione di professionisti ma non ancora

recepite ed applicate dal professionista cui la raccomandazione o il comando

siano diretti41.

Naturalmente, le condizioni generali di contratto che possono costituire

oggetto del provvedimento inibitorio ex art. 37 c. cons. sono soltanto quelle

destinate ad essere impiegate in futuri contratti del consumatore, categoria,

quest’ultima, determinata dal legislatore sulla base della qualifica delle parti

come consumatore e professionista ai sensi, rispettivamente, delle lett. a) e c)

dell’art. 3 c. cons.42. Da questo punto di vista nessuna differenza sussiste tra

azione individuale di nullità ed azione inibitoria collettiva, poiché entrambe

presuppongono la medesima fattispecie del contratto del consumatore, an-

corché la prima si indirizza verso uno specifico contratto già concluso, lad-

dove la seconda verso uno schema contrattuale astratto destinato al succes-

sivo impiego. La circostanza che il controllo collettivo non presupponga l’av-

venuta stipulazione di un contratto è logica conseguenza della natura e delle

finalità del rimedio e non già della volontà legislativa di estendere l’inibitoria

oltre i confini della contrattazione tra professionista e consumatore43.

L’azione inibitoria mira ad ottenere un provvedimento giudiziale che vieti,

appunto, l’uso delle clausole denunciate come vessatorie e di cui la vessato-

rietà sia stata accertata in giudizio. Tuttavia, considerati la natura del giudizio

ex art. 37 c. cons. e il doppio livello di tutela apprestato dagli artt. 33 ss.

anche se non menzionati nell’art. 37, 18 co., c. cons.: cfr. per tutti MINERVINI E., op. cit., 604,
secondo cui questa conclusione sarebbe il risultato di «un’elementare operazione di inter-
pretazione estensiva». È singolare che il legislatore, nell’art. 34, 58 co., c. cons., faccia rife-
rimento ai moduli o formulari, ma non alle condizioni generali di contratto, mentre nell’art.
37, 18 co., c. cons., faccia riferimento alle seconde ma non ai primi. D’altro canto, il codice
civile (cfr. art. 1342, 28 co., c.c.) insegna come, sotto il profilo della tutela contro le clausole
vessatorie, non vi sia ragione di differenziare il trattamento delle due fattispecie.

41 Di diverso avviso T. Roma, 14.10.1998, in Rep. Foro it., 1998, Contratto in genere,
n. 334, secondo cui la concreta utilizzazione ed applicazione delle c.g.c. costituisce presup-
posto dell’azione inibitoria. Cfr. BELLELLI, op. cit., 938, la quale precisa che naturalmente
l’avvenuta utilizzazione non osta all’inibitoria, essendo le clausole suscettibili di impiego in
altri rapporti contrattuali.

42 Cfr. in questo senso T. Roma, 21.1.2000, cit.
43 Cfr. invece in quest’ultimo senso ARMONE, Art. 1469 sexies, in La nuova disciplina delle

clausole vessatorie nel codice civile, a cura di Barenghi A., Napoli, 1996, 234 ss.; ma per una
critica fondata su diversi argomenti BELLELLI, op. cit., 944 ss.
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c. cons., non è chiaro in che modo il provvedimento inibitorio possa spiegare

effetti concreti.

Rappresenterebbe sicuramente inattuazione del provvedimento inibitorio

continuare ad impiegare condizioni generali di contratto, moduli o formulari

contenenti le medesime clausole vessatorie (con conseguente possibilità, in

questo caso, di far valere nei confronti del professionista le misure assunte ai

sensi dell’art. 140, 78 co., c. cons.) 44. Tanto è vero che, per converso, la

modifica delle clausole nel corso di un giudizio inibitorio determina, secondo

alcuni giudici, la cessazione della materia del contendere soltanto se il con-

tenuto delle clausole sia stato effettivamente variato, ovverosia se tali clau-

sole siano state oggetto di sostanziale (e non già meramente formale) modi-

fica45. D’altra parte, niente esclude che pure le clausole sostanzialmente di-

verse adottate dal professionista in ottemperanza al provvedimento inibitorio

risultino anch’esse vessatorie, poiché l’inibitoria riguarda l’uso di determinate

clausole ma non potrebbe altresı̀ contenere (eventualmente quale misura

accessoria) una condanna specifica ad adottare clausole con un determinato

contenuto ritenuto non vessatorio (né tanto meno provvedere alla diretta

rettifica giudiziale delle condizioni generali di contratto o del formulario),

anche perché una valutazione di non vessatorietà non potrebbe essere astrat-

tamente formulata dal giudice46.

44 Cfr. T. Roma, 21.1.2000, cit., dove si specifica come «a tale ordine [inibitorio] le conve-
nute dovranno ottemperare rinunciando all’uso di tali clausole ovvero modificandole nel
senso di eliminare i profili di abusività» e si insiste sul punto per cui l’ordine inibitorio
contiene il «divieto di riproporre la clausola interdetta in versioni che nella forma e, soprat-
tutto, nella sostanza non rispettino l’inibitoria giudiziale».

45 Cfr. A. Torino, 22.2.2000, in Giur. it., 2000, 2112, con nota di CIATTI, Azione inibitoria,

sostituzione in corso di causa di condizioni generali di contratto abusive ed esclusione

della facoltà del compratore di risolvere il contratto di vendita; T. Roma, 4.2.2002, cit. Cfr.
tuttavia sul punto T. Roma, 17.4.2009, in Foro it., 2009, I, 3513. Ancor più di recente cfr. T.
Palermo, 14.10.2010, in Foro it., 2011, I, 628, secondo cui la modifica delle clausole dopo
l’instaurazione del giudizio (peraltro considerato altresı̀ il fallimento del tentativo di conci-
liazione) non determina la cessazione della materia del contendere poiché sussiste il pericolo
concreto che, in assenza di una pronuncia giudiziale di accoglimento della domanda, le
clausole vessatorie possano ancora essere utilizzate in futuro; la sospensione dell’uso, invece,
giustifica il rispetto della domanda di pubblicazione della sentenza sui quotidiani.

46 Neanche, forse, con riguardo alle clausole di cui all’art. 36, 28 co., c. cons., poiché, come
già posto in evidenza (cfr. il commento all’art. 36 c. cons., § 5), anche di queste clausole è in
teoria possibile la non vessatorietà, qualora esse riproducano il contenuto di disposizioni di
legge (cioè ai sensi dell’art. 34, 38 co., c. cons.). Sul punto cfr. MINERVINI E., op. cit., 615, il quale
esclude che il giudice possa ai sensi dell’art. 37 c. cons. (e art. 2599 c.c.) «dare al provvedi-
mento inibitorio un contenuto positivo, indicando al professionista gli accorgimenti oppor-
tuni per modificare una clausola vessatoria o per rendere comprensibile una clausola oscura,
e specificare in quali forme il provvedimento inibitorio debba essere attuato», anche se poi
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In linea di principio, nulla impedisce che la stessa clausola dichiarata

vessatoria in un giudizio inibitorio possa essere successivamente impiegata

(o possa continuare ad essere impiegata, e quindi eseguita, là dove il rapporto

sia già in corso, poiché la sentenza ex art. 37, 18 co., c. cons. produce effetto

anche rispetto ai rapporti già esistenti al momento della pronuncia47) dal

professionista in uno specifico contratto col consumatore, non potendosi

considerare vessatoria in quest’ultimo contesto vuoi in ragione del fatto che

è stata negoziata vuoi perché controbilanciata da altre clausole o resa ragio-

nevole dalle circostanze del caso. Non sussiste dunque automaticità tra ini-

bitoria di clausole vessatorie e loro divieto d’uso (o, se si preferisce, loro

nullità) nell’ambito di un contratto individuale, né il provvedimento inibitorio

spiega effetti automatici sui giudizi individuali di nullità in corso al tempo

della pronuncia 48. Condividere questa conclusione renderebbe ancora più

questo A. si chiede se a tal fine sia oggi possibile fare ricorso alla previsione di cui all’art. 140,
18 co., lett. b), c. cons. In giurisprudenza, cfr. T. Roma, 21.1.2000, cit., secondo cui, allorché il
giudice inibisce l’utilizzazione di clausole abusive, non può procedere ad una «positiva retti-
fica delle condizioni generali di contratto» perché ciò determinerebbe un’impropria invasione
del giudice nell’ambito negoziale riservato alle parti, la cui autonomia negoziale deve invece
esplicarsi liberamente con il solo limite del divieto di riproporre la clausola interdetta in
versioni che nella forma e, soprattutto, nella sostanza non rispettino l’inibitoria giudiziale.

47 Cass., 21.5.2008, n. 13051, cit., ha concluso nel senso che, stante anche il significato
proprio delle parole (e dunque l’idoneità del termine ‘‘uso’’ a comprendere non solo l’‘‘inser-
zione’’ in c.g.c., ma anche il fatto dell’avvalersi della clausola nell’ambito di un rapporto
individuale con il consumatore), l’inibitoria produca effetti anche con riferimento ai contratti
esistenti al momento della pronuncia, ciò che non si pone in contrasto, secondo la Suprema
Corte, con la funzione preventiva dello strumento di tutela. L’esigenza di prevenzione, infatti,
non riguarda soltanto l’inserimento delle clausole nei moduli o formulari destinati ad un
successivo impiego, ma anche il successivo esercizio di poteri derivanti da clausole già in
vigore nell’ambito di contratti individuali. Se cosı̀ non fosse, e se dunque le imprese potessero
continuare ad utilizzare clausole dichiarate vessatorie (nell’ambito di un giudizio inibitorio),
che pertanto continuerebbero a produrre i loro effetti (nei contratti individuali con i consu-
matori), l’inibitoria collettiva – secondo la Suprema Corte – non potrebbe essere una forma di
tutela efficace ed adeguata dei diritti dei consumatori e la tutela collettiva sarebbe meramen-
te virtuale e teorica, assumendo un ruolo del tutto trascurabile e secondario nell’ambito degli
strumenti di tutela del consumatore. Il punto è però che, come rilevato nel testo, non sussiste
automaticità tra inibitoria di clausole vessatorie e loro divieto d’uso nell’ambito di un con-
tratto individuale, dal momento che ciò che è vessatorio nel giudizio inibitorio potrebbe non
esserlo in un rapporto individuale, dal momento che in questo secondo caso la vessatorietà
dipende da un giudizio in concreto.

48 Cfr. CIAN, Il nuovo capo XIV bis (Titolo II, Libro IV) del codice civile, sulla disciplina

dei contratti con i consumatori, in Studium iuris, 1996, 418, secondo cui l’accertamento in
sede di giudizio collettivo non vincola il giudice del giudizio individuale poiché manca una
norma che preveda l’estensione dell’efficacia del giudicato a soggetti diversi dalle parti; LENER

G., La nuova disciplina delle clausole vessatorie nei contratti dei consumatori, in Foro it.,
1996, V, 160, il quale, come da noi evidenziato nel testo, configura l’ipotesi in cui, appunto, un
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importante e suggestivo uno studio sui rapporti tra inibitoria di clausole

vessatorie ed eventuali misure conseguenti adottate ex art. 140, 18 co., lett.

contratto, contenente una clausola dichiarata vessatoria nel giudizio inibitorio, sia riequilibra-
to da altre clausole; MINERVINI E., op. cit., 627 s., secondo cui il giudice non è vincolato
all’accertamento compiuto in sede collettiva e pertanto «il giudicato inibitorio di accoglimento
[cosı̀ come quello di rigetto (...)] non può avere effetto sui singoli contratti stipulati dai
consumatori»; diversamente ARMONE, Art. 1469 sexies, cit., 249 ss., sulla base dell’argomento
secondo cui la legittimazione delle associazioni equivarrebbe a legittimazione straordinaria ex

art. 81 c.p.c., cosicché l’estensione del giudicato ai consumatori discende dall’art. 2909 c.c.,
poiché essi subiscono gli effetti dell’azione esercitata dai sostituti, in quanto inclusi nella
nozione di ‘‘parti’’ di cui alla disposizione citata da ultimo; BELLELLI, op. cit., 950 s., sulla base
della natura collettiva dell’interesse fatto valere in giudizio (ma ciò solo con limitato riferi-
mento alle sentenze di accoglimento, perché nel caso di sentenza di rigetto limiti insuperabili
sono rappresentati dalla garanzia costituzionale del diritto di difesa e dal principio generale
del contraddittorio); DONZELLI, op. cit., 841. Il problema, però, a nostro avviso non sta tanto (o
solo) nel problema dell’estensione soggettiva del giudicato, quanto nella fattispecie oggetto
del provvedimento inibitorio, che è diversa da quella oggetto del giudizio individuale di nullità.
In giurisprudenza il punto è ben chiarito da A. Roma, 24.9.2002, cit.: «l’azione inibitoria, di
natura generale e astratta, port[a], in caso di accoglimento, al divieto di utilizzar[e] [la clausola
dichiarata abusiva] nel corpo delle condizioni generali predisposte dall’imprenditore e cioè in
quel reticolo di disposizioni accessorie, spesso di assai incisiva portata regolamentare, cui il
cliente è assoggettato nel momento stesso in cui stipula il contratto e sul quale non ha, per
l’ordinario, alcun reale potere di negoziato. Nulla vieta, per contro, che anche una clausola
giudicata abusiva venga reinserita nel singolo contratto e possa ivi risultare legittima in sede di
sindacato giudiziale se sia diventata oggetto di trattativa individuale (art. 1469-ter, 48 comma);
o risulti in concreto bilanciata da vantaggi compensativi tali da escludere nell’economia
generale del contratto quel significativo squilibrio che costituisce la vera anomalia contra

ius. In altri termini, i due giudizi si muovono su piani parzialmente diversi, e lo stesso acco-
glimento dell’azione inibitoria non determina, come detto, la nullità assoluta nunc et semper

delle clausole che, nel concorso di circostanze specifiche del caso concreto, potranno ben
essere inserite ancora nel contratto tra professionista e consumatore, ma solo rende illegitti-
ma e proibisce la loro inserzione automatica a titolo di condizioni generali (art. 1341, 18
comma). Per quanto, infatti, lo squilibrio sanzionato sia sempre di carattere normativo e
non economico, pure, nel successivo apprezzamento del caso singolo, non si potrà non tener
conto, diversamente che nell’azione inibitoria astratta, del rilievo che ciò che è abusivo ad un
prezzo può essere perfettamente equo ad un altro; e che comunque anche la clausola inibita in
via generale può essere efficacemente rinegoziata dai contraenti».

La conclusione cui si è giunti nel testo, giova precisare, si pone con limitato riferimento
all’inibitoria di clausole vessatorie ex art. 33 c. cons. e non già nulle poiché in contrasto con
un’altra norma imperativa (cfr. ad esempio, la vicenda esaminata da T. Roma, 17.4.2009, cit.,
alla luce dell’art. 1, 38 co., l. n. 40/2007) o inefficaci perché non specificamente approvate per
iscritto (cfr. ad esempio, la vicenda esaminata da T. Milano, 12.2.2010, cit.). In quest’ultimo
caso, naturalmente, la nullità coinvolgerebbe tutti i contratti dei consumatori contenenti
quelle clausole e non potrebbe ritenersi effetto automatico dell’inibitoria ex art. 37 c. cons.
(che semmai, in questo caso, svolgerebbe una funzione interpretativa della norma imperativa
violata o di generale accertamento dei presupposti della nullità). La doppia anima dell’inibi-
toria [generale ex art. 140, 18 co., lett. a), c. cons., e particolare contro le clausole vessatorie
ex art. 37 c. cons.] può effettivamente contribuire a rendere complessa la questione e a
confondere le idee a tal riguardo.
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b), c. cons., occorrendo domandarsi quale sia la sorte e l’efficacia di queste

misure nell’ipotesi in cui le clausole, ancorché oggetto di inibitoria, non pos-

sano considerarsi vessatorie e dunque nulle (ad esempio perché negoziate)

nell’ambito di un determinato contratto del consumatore.

Neppure sembra possibile affermare che l’accertamento in un giudizio

individuale di vessatorietà di una clausola già dichiarata vessatoria in un

giudizio inibitorio si svolga secondo procedure e criteri particolari, con ri-

guardo ad esempio all’allocazione dell’onere della prova della vessatorietà o

alle modalità di formazione del convincimento del giudice. Parimenti, non

potrebbe ritenersi di per sé un illecito l’uso da parte di un professionista in

un contratto con un consumatore di clausole già dichiarate vessatorie in un

giudizio inibitorio (illecito sarebbe, semmai, non modificare le condizioni

generali di contratto, moduli o formulari, cosı̀ da tenere conto del provvedi-

mento inibitorio).

Ecco perché il giudizio inibitorio svolge più che altro, in un’ottica di pre-

venzione generale di tale fenomeno, la funzione di ostacolare la circolazione e

diffusione di modelli contrattuali contenenti clausole vessatorie, non potendo

di fatto impedire il successivo impiego in uno specifico contratto col consu-

matore delle clausole oggetto dell’inibitoria, ma soltanto scoraggiarlo, pro-

muovendo cosı̀ la ‘‘cultura’’ dell’equità delle condizioni contrattuali49.

In tal senso appare emblematico il provvedimento accessorio di cui al

38 co. dell’art. in commento50, perché la pubblicazione del provvedimento

inibitorio è una misura capace di spiegare effetti positivi sulla qualità delle

condizioni applicate ai consumatori in ragione di vari aspetti: innanzitutto, del

fatto che il professionista, che abbia elaborato o utilizzato le clausole vessa-

torie oggetto di inibitoria, potrebbe temere un pregiudizio alla propria repu-

49 Bisogna inoltre osservare che l’eliminazione dalle condizioni generali di contratto o dai
moduli o formulari delle clausole ritenute vessatorie in un giudizio inibitorio indirettamente
riduce il rischio del concreto uso di queste clausole in singoli contratti, se si considera che,
una volta che in un’impresa circola un determinato modello contrattuale, esso ha capacità di
uniformare le condotte dei suoi dipendenti che sono chiamati ad utilizzarlo e difficilmente
possono discostarsene. Cfr. A. Roma, 24.9.2002, cit.: «ciò che quindi si persegue con l’azione
inibitoria (...) è la limitazione del potere di conformazione negoziale eteronomo rispetto alla
galassia atomistica di consumatori deboli che conserverebbero solo la discrezionalità nell’an,
di fronte a testi contrattuali dettati negli aspetti più rilevanti».

50 Potrà notarsi la diversità di formulazione dell’art. 37, 38 co., c. cons., rispetto all’ipotesi
generale di cui all’art. 140, 18 co., lett. c), c. cons.: in primo luogo, l’art. 37, 38 co., c. cons., non
sembra condizionare l’ordine di pubblicazione ad un’istanza di parte, consentendo quindi
l’autonoma iniziativa del giudice; in secondo luogo, l’art. 37, 38 co., c. cons., non subordina
espressamente il provvedimento alla sua capacità di contribuire a correggere o eliminare gli
effetti delle violazioni accertate.
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tazione commerciale a causa della diffusione della notizia relativa al ricorso

da parte sua a clausole vessatorie; in secondo luogo, del fatto che gli altri

professionisti potrebbero per le medesime ragioni essere disincentivati dal-

l’utilizzare clausole di contenuto identico o analogo a quello delle clausole

oggetto di inibitoria51; quindi del fatto che i consumatori potrebbero essere

stimolati a promuovere azioni individuali di nullità aventi ad oggetto clausole

di contenuto identico o analogo a quello delle clausole oggetto di inibitoria di

cui sono venuti a conoscenza grazie alla pubblicazione52.

4. L’accertamento della vessatorietà nel giudizio inibitorio

Il provvedimento inibitorio ha ad oggetto clausole vessatorie. La vessato-

rietà della clausola è dunque presupposto non solo della sentenza di nullità

ma anche di quella inibitoria, come chiarisce lo stesso art. 37, 18 co., c. cons.,

allorché fa riferimento a «condizioni di cui sia accertata l’abusività ai sensi del

presente capo»53.

Tuttavia, se sicuramente la vessatorietà è presupposto del provvedimento

inibitorio, ci si deve domandare da un lato se tale vessatorietà non abbia

confini più ampi della vessatorietà rilevante ai fini della declaratoria di nullità,

dall’altro se essa debba e possa accertarsi mediante i medesimi criteri che nel

giudizio di nullità.

Quanto al primo profilo, si è già osservato come la giurisprudenza di

merito sia propensa a considerare il difetto di trasparenza di cui all’art. 35,

18 co., c. cons. un autonomo requisito di vessatorietà delle clausole nel giu-

dizio inibitorio, cosicché clausole non trasparenti (che secondo l’interpreta-

zione corretta non potrebbero di per sé essere dichiarate nulle) potrebbero

invece essere inibite anche qualora non determinino un significativo squili-

brio di diritti e di obblighi54. Si tratta di un orientamento coerente con la scelta

legislativa di escludere che la regola della prevalenza dell’interpretazione più

favorevole al consumatore si applichi nel giudizio inibitorio (art. 35, 38 co.,

c. cons.): entrambe si spiegano in ragione della particolare natura e dei par-

51 Naturalmente, quanto detto presuppone che l’inibitoria non spieghi alcuna efficacia nei
confronti di professionisti non convenuti in giudizio, ancorché essi utilizzino clausole identi-
che a quelle riconosciute vessatorie e perciò inibite dal giudice: cfr. in questo senso MINERVINI

E., op. cit., 628.
52 Cfr. PALMIGIANO, Art. 37, in I contratti del consumatore, a cura di Cesàro E., 4a ed.,

Padova, 2007, 663.
53 Si è già rilevato come i termini «abusività» e «capo» siano soltanto imprecisioni formali

che occupano impropriamente il posto, rispettivamente, di «vessatorietà» e «titolo».
54 Cfr., anche per i necessari riferimenti, il commento all’art. 34 c. cons., § 5.
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ticolari obiettivi del giudizio inibitorio, della sua astrattezza e della sua fun-

zione di prevenzione generale, con la conseguenza che, cosı̀ come l’art. 35,

38 co., c. cons. contiene un’eccezione all’art. 35, 28 co., c. cons., la diretta

rilevanza del difetto di trasparenza nel giudizio inibitorio costituisce un’ecce-

zione che conferma la regola della non diretta rilevanza di tale difetto nei

giudizi individuali-successivi di nullità per vessatorietà.

Quanto al secondo profilo, il silenzio della norma sui criteri di accerta-

mento della vessatorietà nel giudizio inibitorio autorizza, in linea generale, il

ricorso a tutti i criteri di cui all’art. 34, 18 co., c. cons.

È anche vero, però, che tali criteri devono ritenersi usufruibili nel giudizio

inibitorio soltanto nella misura in cui siano compatibili con le caratteristiche

di questo procedimento. Infatti, quei criteri di valutazione della vessatorietà

che presuppongono il fatto storico dell’esistenza di un contratto col consu-

matore e che tendono ad accertare l’invalidità di una specifica pattuizione

sulla base di un’analisi della fattispecie concreta non sono utilizzabili in un

giudizio, come quello inibitorio, che, al contrario, ha ad oggetto modelli con-

trattuali astratti o condizioni generali di contratto e si propone di ostacolare la

diffusione di clausole vessatorie in questi inserite55.

L’analisi circa l’utilizzabilità dei criteri di vessatorietà nel giudizio inibitorio

va dunque condotta con specifico riferimento a ciascun criterio, al fine di

verificarne la compatibilità, eventualmente adattando il criterio alla partico-

lare natura del giudizio inibitorio56.

55 Cfr. T. Torino, 22.9.2000, in Rep. Foro it., 2001, Contratto in genere, n. 327: «stante la
natura general-preventiva e quindi astratta dell’azione ex art. 1469 sexies c.c. non risultano
compatibili con la stessa quei criteri di valutazione che presuppongono la già avvenuta
stipulazione di un singolo contratto e che tendono ad accertare l’invalidità di una specifica
pattuizione sulla base di un accertamento ex post delle circostanze esistenti al momento della
conclusione dell’accordo». In dottrina, cfr., per tutti, ROPPO, Clausole vessatorie (nuova

normativa), in Enc. Giur., VI, Roma, 1996, 12, secondo cui la vessatorietà va accertata «in
base ai criteri di vessatorietà, compatibili con la circostanza che oggetto del giudizio non è un
singolo, concreto contratto, bensı̀ uno schema contrattuale standard»; cui aderisce, tra gli
altri, MINERVINI E., op. cit., 607.

56 Tale analisi non può riguardare naturalmente gli elementi essenziali della vessatorietà,
ovverosia il significativo squilibrio di diritti e di obblighi e (per chi ritenga che sia un requisito
aggiuntivo) la contrarietà dello squilibrio a buona fede, perché gli elementi essenziali della
vessatorietà devono essere senz’altro presenti ed essere accertati anche nel giudizio inibitorio
affinché una clausola possa essere considerata vessatoria. Ciò che cambia è che il significativo
squilibrio (nonché, per chi lo ritiene, la contrarietà a buona fede) deve valutarsi unicamente
con riguardo alle diverse clausole che compongono le condizioni generali di contratto o il
contratto standard, mentre in un giudizio individuale di nullità deve farsi riferimento al
complessivo regolamento contrattuale, in quanto più ampio o differente da quello emergente
dalle condizioni generali di contratto o dal contratto standard eventualmente impiegati per
quel particolare rapporto col consumatore. Ci siamo già soffermati sulla generale irrilevanza
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Se questa è la prospettiva corretta, il criterio delle circostanze esistenti al

momento della conclusione del contratto non è, per ovvie ragioni, utilizzabile,

laddove lo è sicuramente il criterio del rinvio alle altre clausole del contratto

medesimo (facendo naturalmente riferimento alle clausole contenute in quel-

le condizioni generali di contratto o in quel contratto standard in cui è inserita

la clausola della cui vessatorietà si discute).

I restanti criteri sono solo potenzialmente utilizzabili: la loro effettiva uti-

lizzazione dipende infatti dalla circostanza se dalle condizioni generali di

contratto o dal contratto standard si evinca la natura del bene o del servizio

alla cui prestazione o offerta questi modelli contrattuali sono preordinati; se

esista un testo contrattuale destinato ad essere impiegato in collegamento

con le condizioni generali di contratto o col contratto standard in cui è

inserita la clausola della cui vessatorietà si giudica; se esista già un contratto

o se quanto meno esista un testo contrattuale da cui potrà dipendere quel

contratto che sarà concluso mediante le condizioni generali di contratto o il

formulario in cui è inserita la clausola della cui vessatorietà si discute57.

Alcun dubbio sussiste sul fatto che nel giudizio di vessatorietà operi la

presunzione di vessatorietà di cui all’art. 33, 28 co., c. cons. di cui infatti i

giudici, come era prevedibile, si sono ampiamente avvalsi58.

della (contrarietà a) buona fede dello squilibrio ai fini della vessatorietà (cfr. il commento
all’art. 33 c. cons., § 5.3); proiettandosi nel giudizio inibitorio, il ruolo della buona fede appare
ancora più evanescente, tanto è vero che si fa fatica a ritenerla operativa in questo contesto e
parte della giurisprudenza è propensa a ritenerla non utilizzabile nel giudizio inibitorio: cfr.,
anche per riferimenti, MINERVINI E., op. cit., 608.

57 Ritengono invece senz’altro non utilizzabili i criteri del rinvio ad altre clausole di un
contratto collegato o da cui dipende quello del consumatore MINERVINI E., op. cit., 607;
PALMIGIANO, op. cit., 647.

58 Un elenco di provvedimenti in cui i giudici si sono avvalsi dell’elenco di cui all’art. 34,
28 co., c. cons. (prima, art. 1469 bis, 38 co., c.c.) al fine di dichiarare la vessatorietà delle
clausole sarebbe lunghissimo e rischierebbe di essere incompleto; cfr., per tutti, T. Roma,
21.1.2000, cit.; T. Roma, 4.2.2002, cit.

Va altresı̀ osservato come nel giudizio inibitorio, secondo la nostra ricostruzione della
disciplina: da un lato la riconduzione della clausola sospetta all’elenco di cui all’art. 34, 28 co.,
c. cons., rende molto più difficile per il professionista dimostrare la non vessatorietà, non
potendo egli neanche astrattamente opporre l’intervenuta trattativa con il consumatore quale
elemento impeditivo della vessatorietà [né, per le ragioni già indicate (cfr. il commento all’art.
33 c. cons., § 6), potrebbe dimostrare la non vessatorietà alla luce dei criteri di cui all’art. 34,
18 co., c. cons.]; dall’altro, ciò rilevato, i due elenchi, quello di cui all’art. 34, 28 co., c. cons., e
quello di cui all’art. 36, 28 co., c. cons., finiscono per avere la stessa efficacia, dal momento che
anche per le altre clausole di cui all’art. 34, 28 co., c. cons. (cioè quelle non presenti anche
nell’elenco di cui all’art. 36, 28 co., c. cons.) la trattativa individuale non può costituire ele-
mento impeditivo della vessatorietà (anche se in questo caso non in virtù di una regola
espressa, bensı̀ delle caratteristiche del procedimento inibitorio).
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Parimenti alcun dubbio sussiste sulla possibilità di rilevare in un procedi-

mento inibitorio l’eventuale presenza nelle condizioni generali di contratto o

nei contratti standard delle clausole di cui all’art. 36, 28 co., c. cons.59.

Nel giudizio inibitorio è opponibile da parte del professionista la riprodu-

zione di norme di legge quale elemento impeditivo della vessatorietà (art. 34,

38 co., c. cons.), ciò che anzi costituisce la difesa più prevedibile da parte del

professionista sia per l’impossibilità di far valere alcuni criteri di cui all’art. 34,

18 co., c. cons., sia per l’impossibilità di far valere l’altro elemento impeditivo

costituito dall’intervenuta trattativa con il consumatore ai sensi dell’art. 34,

48 co., c. cons.

Anche nel giudizio inibitorio, la valutazione di vessatorietà non potrà riguar-

dare le clausole determinative dell’oggetto del contratto né l’adeguatezza del

corrispettivo, a meno che tali elementi non siano individuati in modo chiaro e

comprensibile (art. 34, 28 co., c. cons.). Qui l’unica differenza rispetto al giudizio

individuale di nullità potrebbe consistere nel fatto che, accogliendo l’indirizzo

giurisprudenziale, già sopra ricordato, secondo cui, nel giudizio inibitorio, il

difetto di trasparenza costituisce autonomo criterio di vessatorietà delle clau-

sole, il difetto di trasparenza delle clausole principali potrebbe direttamente

determinarne la vessatorietà. Non accogliendo questo orientamento giurispru-

denziale, invece, non resta che applicare alle clausole principali nel giudizio

inibitorio lo stesso trattamento a loro riservato nel giudizio individuale di nul-

lità: se caratterizzate da difetto di trasparenza, esse (non sono automaticamente

vessatorie, ma) possono essere sottoposte al controllo di vessatorietà60.

5. L’inibitoria per giusti motivi di urgenza

La difficoltà di individuare i presupposti dell’inibitoria per giusti motivi di

urgenza dipende dalla funzione di prevenzione generale che già l’inibitoria

svolge e dalla sua natura astratta, sicché, se in generale l’inibitoria prescinde

da un pregiudizio attuale (e dunque dal concreto uso delle clausole vessatorie

in contratti del consumatore), ci si chiede in che cosa possano consistere i

59 Le clausole di cui all’art. 36, 28 co., c. cons., come già spiegato (cfr. il commento all’art.
36 c. cons., § 5), non sono senz’altro nulle, ma per loro vige una presunzione di vessatorietà
(come per le altre clausole di cui all’art. 34, 28 co., c. cons.) rafforzata dal fatto che il
professionista non può opporre la trattativa col consumatore quale elemento impeditivo.

60 Sul problema interpretativo posto dall’art. 34, 28 co., c. cons., nel caso di difetto di
trasparenza, si rinvia al commento all’art. 34 c. cons., § 6.
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‘‘giusti motivi di urgenza’’ richiesti dall’art. 37, 28 co., c. cons. per l’anticipa-

zione della tutela mediante concessione di una inibitoria cautelare61.

In dottrina e in giurisprudenza si ritiene innanzitutto che la formula dei

‘‘giusti motivi di urgenza’’ sia stata utilizzata dal legislatore allo scopo di

individuare per questa azione un presupposto diverso dal, e meno rigoroso

del, ‘‘pregiudizio imminente e irreparabile’’ che costituisce il fondamento dei

provvedimenti d’urgenza ex art. 700 c.p.c., al cui genus apparterrebbe anche

l’inibitoria cautelare, come il riferimento all’‘‘urgenza’’ testimonia62.

È altresı̀ vero, peraltro, che, considerata la duplicità dei livelli di tutela del

consumatore contro le clausole vessatorie, l’urgenza del provvedimento ini-

bitorio non si potrebbe ricollegare all’esigenza di protezione immediata del

diritto soggettivo di uno o più consumatori, pena l’irreparabilità della sua

lesione, dal momento che i consumatori pregiudicati da clausole vessatorie

possono contare sulla tutela individuale a prescindere da quella collettiva, ed

inoltre l’accoglimento dell’azione inibitoria, come già spiegato, non produr-

rebbe effetti automatici diretti sui singoli contratti dei consumatori o sulle

cause individuali di nullità in corso al tempo della pronuncia, potendo tutt’al

più orientare in senso favorevole al consumatore vuoi la condotta del profes-

sionista vuoi la decisione del giudice63. Per gli stessi motivi (cioè l’impossibi-

lità di fare riferimento alle situazioni giuridiche soggettive dei singoli consu-

matori) non si può condividere quell’orientamento giurisprudenziale secondo

cui l’elemento rilevante ai fini della concessione dell’inibitoria cautelare è

costituito dalla natura (primaria, fondamentale, essenziale o personale) degli

interessi o dei diritti dei consumatori coinvolti nella vicenda64.

61 Cfr. PAGNI, Tutela individuale e tutela collettiva nella nuova disciplina dei diritti dei

consumatori e degli utenti, in La disciplina dei diritti dei consumatori e degli utenti, a cura
di Barba A., Napoli, 2000, 194. Anche l’art. 140, 88 co., c. cons., nel disciplinare l’inibitoria
generale, condiziona a «giusti motivi d’urgenza» lo svolgimento di tale azione a norma degli
artt. 669 bis ss. c.p.c., sicché la questione sembra prospettarsi nei medesimi termini. Sulla
natura cautelare del procedimento, cfr. ARMONE, Art. 1469 sexies, cit., 254; BELLELLI, op. cit., 959.

62 Cfr. MINERVINI E., op. cit., 611; BELLELLI, op. cit., 961 ss.; di recente, in giurisprudenza,
T. Roma, 30.4.2008, cit.; T. Roma, 23.5.2008, cit.; T. Roma, 17.4.2009, cit. Secondo invece
T. Torino, 16.8.1996, in Foro it., 1997, I, 288, con nota di ARMONE, Inibitoria collettiva e

clausole vessatorie: prime disavventure applicative dell’art. 1469 sexies c.c., ancorché la
concessione dell’inibitoria non è subordinata alla sussistenza dei (diversi) presupposti previ-
sti per la tutela d’urgenza ex art. 700 c.p.c., cioè all’esistenza di un pregiudizio imminente ed
irreparabile, è pur sempre necessario un pregiudizio concreto e certo nel suo verificarsi e non
è sufficiente la semplice utilizzazione delle condizioni generali di contratto.

63 Come nota CIAN, op. cit., 418, il giudice del giudizio individuale non è vincolato de iure

dalla pronuncia resa nel giudizio inibitorio, ma tale influenza potrebbe però esservi de facto.
64 Cfr. T. Roma, 23.5.1997, in Giur. it., 1998, 1853, con nota di PLAIA, Tutela inibitoria

cautelare ex art. 1469 sexies, oggetto del contratto e bisogni primari del consumatore; T.
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Ecco perché i giusti motivi d’urgenza devono pur sempre essere individua-

ti sulla base delle caratteristiche e della funzione dell’inibitoria contro le

clausole vessatorie, che rappresenta un rimedio preventivo contro la diffusio-

ne di modelli contrattuali contenenti condizioni astrattamente gravose per i

consumatori65. Se cosı̀ è, la ‘‘giustizia’’ 66 dei motivi di urgenza dovrebbe allora

farsi dipendere dalla circostanza che questa diffusione sia già in atto67 e abbia

dimensioni rilevanti (o che per qualche ragione possano divenire tali) oppure

sia idonea per determinati motivi (ad esempio, la natura del soggetto che

utilizza le condizioni generali di contratto) ad influenzare il comportamento

contrattuale di un numero consistente di professionisti, tutto ciò naturalmen-

te non in assoluto ma avendo riguardo al mercato di riferimento68. Al con-

trario, i giusti motivi di urgenza dovrebbero ritenersi insussistenti allorché le

Roma, 28.5.1997, in Foro it., 1997, I, 2291, con nota di PALMIERI A., Inibitoria di clausole

vessatorie: giusti motivi di urgenza in cerca d’identità; T. Roma, 22.8.1997, ivi, 1997, I,
3387; T. Palermo, 5.9.1997, ivi, 1997, I, 3009, con nota di LENER G., Clausole vessatorie e tutela

inibitoria cautelare: brevi riflessioni; T. Roma, 24.12.1997, ivi, 1998, I, 3333, con nota di
ARMONE, Tendenze giurisprudenziali involutive in materia di inibitoria cautelare e clau-

sole vessatorie, e PALMIERI A., Clausole abusive e tutela urgente: gli effetti destabilizzanti di

una formula legislativa infelice; T. Roma, 8.5.1998, ivi, 1998, I, 1989, con nota di Lener G.; T.
Roma, 28.5.1998, in Giust. civ., 1999, I, 265, con nota di FRENGUELLI, Dell’azione inibitoria

collettiva cautelare di cui all’art. 1469 sexies c.c.; T. Palermo, 10.1.2000, in Foro it., 2000, I,
2052, con nota di PALMIERI A., LAGHEZZA, Consumatori e clausole abusive, cit.; T. Palermo,
4.7.2000, in Danno e resp., 2001, 181, con nota di PALMIERI A., Acqua azzurra, acqua chiara:

trasparenza ed equità nelle condizioni generali dei contratti di fornitura idrica. Critico
verso questo orientamento anche MINERVINI E., op. cit., 614 s., il quale rileva da un lato come il
riferimento all’essenzialità del bene o del servizio o dell’interesse o del diritto non trova alcun
collegamento con il dato normativo, ed è alquanto impreciso ed incerto, restringendo dra-
sticamente l’ambito applicativo del rimedio; dall’altro come, essendo ‘‘fondamentale’’ il diritto
dei consumatori ad una contrattazione corretta, trasparente ed equa [art. 2, 28 co., lett. e),
c. cons.], i giusti motivi di urgenza dovrebbero allora sussistere sempre e comunque. Ne
consegue che, secondo questo Autore, a tale elemento può attribuirsi rilievo soltanto al
diverso e strumentale fine di misurare la potenzialità diffusiva delle clausole, essendo indub-
bio che ad una maggiore importanza del bene dedotto in contratto potrà probabilmente
corrispondere una più ampia cerchia di potenziali consumatori, cfr. anche, in termini analo-
ghi, PALMIGIANO, op. cit., 654 s.

65 Cfr. BELLELLI, op. cit., 959; PALMIGIANO, op. cit., 649 s.
66 Alla luce di quanto si preciserà nel testo, meglio sarebbe stato forse parlare di ‘‘giu-

stificati’’ piuttosto che di ‘‘giusti’’ motivi.
67 Ciò tenendo conto del fatto che, come osservato nel testo, l’inibitoria non cautelare può

essere concessa anche nel caso in cui le condizioni generali di contratto ovvero i moduli o
formulari non siano stati ancora impiegati: cfr. in senso conforme BELLELLI, op. cit., 960 s.

68 Cfr. T. Roma, 17.4.2009, cit., secondo cui il pregiudizio va apprezzato avendo come
riferimento una particolare intensità della potenzialità diffusiva della violazione accertata e
che si vuole eliminare, che può essere comprovata sia dal rilevantissimo numero di consuma-
tori interessati, sia dal verosimile incremento di tale numero. Prima, T. Roma, 2.8.1997, in Foro

it., 1997, I, 3010, con nota di LENER G., Clausole vessatorie e tutela inibitoria cautelare, cit.
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condizioni generali di contratto o i contratti standard siano ancora soltanto

oggetto di una raccomandazione (anche se proveniente da una fonte auto-

revole) o il loro impiego sia circoscritto (nell’ambito del mercato di riferimen-

to) e non vi sia il rischio che si diffondano ampiamente e rapidamente69.

Anche in sede di inibitoria cautelare può darsi luogo all’adozione di misure

aggiuntive destinate a correggere le violazioni ivi accertate, come la pubblicazio-

ne dell’ordinanza su quotidiani a diffusione nazionale o l’ordine di invio ai con-

sumatori di una missiva cartacea che li informi dei contenuti del provvedimen-

to70. In questa sede non possono invece disporsi misure coercitive indirette71.

69 Sostanzialmente in questi termini MINERVINI E., op. cit., 612 ss.
70 Cfr. T. Roma, 30.4.2008, cit.; T. Roma, 14.1.2009, in Foro it., 2009, I, 3514; T. Roma,

17.4.2009, cit.; T. Milano, 21.9.2009, in Foro it., 2010, I, 1627, con nota di BECHI, PALMIERI A.,
Polizze «index linked», cit. Condivide MINERVINI E., op. cit., 617, in considerazione del fatto
che, se le misure idonee sono uno strumento di attuazione dell’inibitoria, allora esse, al pari
dell’inibitoria, possono essere richieste in via d’urgenza.

71 In questo senso T. Roma, 14.1.2009, cit. Diversamente in dottrina MINERVINI E., op. cit.,
619 s., facendo leva da un lato sulla genericità del riferimento legislativo, nell’art. 140, 78 co.,
c. cons., al ‘‘provvedimento’’ piuttosto che alla ‘‘sentenza’’, dall’altro, sulla necessità di inter-
pretare la norma in conformità alla direttiva 98/27/CE che al proposito non distingue tra
inibitoria finale e cautelare.
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