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Accordo, consenso € 42ssenso

(brevi note nella prospettiva della crisi del contratto)
di Maria Barela”

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Il contratto automatico. — 3. Lo scambio. — 4. 11
contratto a distanza. — 5. Contrahere senza consentire. — 6. Latto di commercio.

1. La crisi del contratto ¢ anzitutro crisi del requisito strutturale dellaccordo. La
prassi € le riforme legislative —in particolare la disciplina dei contratti del consuma-
tore — ci consegnano un vincolo obbligatorio che nasce in maniera ben diversa ri-
spetto a quello generato dal “principio consensualistico”, idoneo a fondare le vicen-
de modificative della titolarita del diritro soggettivo.

Paccordo, quale frutto del dialogo e della negoziazione tra le pard, sembra so-
pravvivere soltanto in una fascia ristretta di contratti, mentre avanza un modello
caratterizzato in larga parte dal mero scambio e, comunque, dalla mancanza di con-
senso (inteso quale ‘formazione della volont¥ di ciascuna parte, consonante con
quella dell’altra), non essendovi possibilita di manifestare una ‘nuova proposta , ri-
spetto all'offerta formulata in incertas personds dall'imprenditore ¢ rigidamente fissa-
ta da regole stabilite in maniera unilaterale, diremmo con termine inelegante “stan-
dardizzata’.

Ci interroghiamo, allora, sulla natura dell'atro volontario' con il quale il consu-
matore accoglie tale offerta e che pud consistere in un mMero COMPOTtamento oppure
in una dichiarazione espressa. L'accordo, quale genus descritto negliartr. 1321 ¢ 1326
ss. c.c., non appare idoneo ad inscrivere questo atto giuridico volontario che si svolge

Queste pagine svolgono temi gid sccennati in una relazione renura a Viterbo il 26 maggia 2017 in occasto-
ne dei Seminari itineranti promossi dal Professore Natalino lrtl.

Ricescatore confermato di Diritto Privato, Universita di Roma Tor Vergata.

Pelemento della volonti connota sen’altro l'atto unilaterale idoneo a far nascere il vincolo guridico, salvo
verificare la rilevanza normativa della volonea e gli specifici caratreri dell'ato in guestione, M. TriMARCHL,
voce “accorde”, in Ene. del dir., 1, 1958, p. 297, afferma: “merita altresi atterta asservazione la possibilita che
Jin idem sentire s rifletta anche nel comportamento di semplici asi volentari (dal pix vario conteniite £ 170
necessaviamente di volonsa) e cioé di anti ginridici in senso stresto. Now si pud eschderve infarsi che un accordo s
sostanzi in partecipazioni concords di conaseenza, di scienza, Ai desiderio, ece., giridicumente ritevanei”. Rileva
P Rescrane, voce “conmrany’, in Bne, giur., X, Roma, 1988, p. 13 ¢ v, Premessa, in B, Gabriells, 7 conerat-
ti in generale, 1. 1, in Trattato dei contrarti (diretto da P Rescigno E. Gabriclli), 1, Torine, 2006, p. LIl “nef
sistema economice del pite manure capitatismo, # contratto nel senso di pienezza della liberea delle scefte ¢ degli
strimenti, fungiona in wnarea asai yisueiia, funziona al vertice, dove si incontranc persone ¢ gruppi depositari
del posere economico. Gli infiniti contraisi che i stipulano marne a mane che i allontana da quella sommita, fino
#i conrratri della qxwﬁa’&rﬁz vita degli womini comuni, sonp accordi liheri solamente nel senso di mancanzi di

cause perturbaryici del volere”.
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secondo il. modello offerto dalla disciplina del consumo, occorrendo, pertanto, indi-
viduare una nuova categoria che identifichi il differente fenomeno giuridico.

11 legislatore sembra predisporre, infatti, due tipologie di atti giuridici (arto civi-
le ¢ atto di consumo), che cortispondono a due diverse sfere dell’agire umano, quel-
la delle relazioni giuridiche private e quella delle relazioni di scambio nel mercato,
le prime ancorate al diritto degli Stati, le seconde proprie di dimensioni sovranazio-
nali.

A queste due categorie di atti se ne aggiunge una terza, che possiamo definire
degli atti di commercio, ovvero quelli tipici dei rapporti tra le imprese: sotto il profi-
lo dellaccordo, alcuni di questi atci sembrerebbero non differire in maniera sostan-
ziale dall’asto civile, con il quale condividono lo spazio dominato dalla negoziazione
e dal dialogo; altri, invece, come vedremo, presentano caratteri analoghi a quelli
dellatto di consumo’.

Sembra, allora, che la strada maestra per analizzare il momento della conclusione
del contratto nella prospettiva della “crisi”, risieda proprio nell'adozione della wripli-
ce direttrice d’indagine - atto civile, atto di consumo ¢ atto di commercio - al fine di
misurare la distanza tra essi ¢ verificare quale e quanta parte della disciplina codici-
stica dell’accordo possa ritenersi applicabile alle nuove figure, da definire nei loro
elementi strutturali.

Il problema del requisito dell'accordo, o piti in generale, della conclusione del
contratto, riguarda propriamente il modularsi dell'intento negoziale in ‘consenso’,

“ssenso’, ‘adesione’, ‘scelta di compiere o meno un atto giuridico’, ‘scelta di tenere o

meno un dato comportamento’: esplicazione di questo intento, in ogni caso, reche-
ra con sé irreversibili effetti giuridici, giacché, una volta che il soggetto abbia eserci-
cato la liberta dell'ato (in maniera pitt o meno consapevole degli incipienti efferti
giuridici)?, il diritto se ne impadronisce proiettando il contraente in una ‘situazione’,
in uno stato di necessita giuridica.

In questa prospettiva, si deve cercare di dare un significato a quei comportamen-
¢i che vanno dalla nuda immissione della moneta in un distributore automatico
(jactus pecuniae) — di cui gia discorreva Antonio Cicu, oltre un secolo fa* — alla ma-
teriale apprensione di un oggerto dallo scaffale di un grande magazzino, al digitare ¢
“cliccare” sulla tastiera di un computer, passando attraverso la sottoscrizione di un
testo contrattuale predisposto da aleri, o attraverso Padesione verbale {per lo piti te-
lefonica) alle condizioni di contratto prestabilite ex o latere ed offerte, ad esempio,
attraverso lo schermo televisivo oppure attraverso 'apparecchio radiofonico.

Sulla organizzazione sistematica delle diverse categorie contrattuali, v. E GABRIELLL ] consratso e le sue
classificazioni, in E. Gabrielli (a cura di), / conpratti in generale, civ., p. 43 ss.
b Nelle varie forme previste, di dichiarazione espressa, dichiarazione tacita o contegoo concludente, ¢ me-
diante la possibile utilizzazione degli scrument di comunicazione meccanici, elettronici o relematici, messi
a disposizione dalle nuove tecnologie.
A. Cicu, Gl automi nel divisto privaze, 1901, in 1 Filangieri, 561 ss.
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Tucti questi atti, che pure trovano la loro disciplina nel Codice del Consumo,
non sono stati ancora ordinati nell'ambito di una categoria concettuale che li iden-
tifichi nelle loro caratceristiche strutturali essenziali, ma vengono attualmente anco-
ra ricondotti alla categoria del contratto, secondo la definizione del Codice Civile,
sebbene individuati unicamente in vired dei soggerti che li pongono in essere, ovve-
ro il e.d. professionista e, appunto, il consumarore.

Nel tenrativo di individuare i caratteri comuni, volti ad improntare la nuova ca-
tegoria, appare opportuno muovere dagli “scambi senza accordo™ e richiamare alla
memoria alcuni esempi noti, ma dai quali non possiamo prescindere nella prospet-
tiva ricostruttiva del procedimento di formazione del vincolo contrattuale, a seguito
dell’arto di consumeo.

2. Muoviamo dal caso del distributore automatico, che pare ancora offrire un
contributo alla riflessione comune, per la estrema semplicita e, al contempo, densita
di significato di quell’unico gesto dello jactus pecuniae.

Ebbene, troveremo, da un lato, la “programmazione” della macchina ad opera
del venditore/espositore® e, dall'altro, il comportamento del consumatore, il quale si
auiene alla “procedura” indicata sulla stessa macchina e preme i tasti ivi segnalati,
inserendo la monera.

Ci interroghiamo sul significato giuridico da attribuire a questi due comporta-
menti, che non esitiamo a definire “di autonomia negoziale” in quanto frutto di una
scelea, volta a conseguire un determinato risultato: il prezzo per il venditore/esposi-
tore, il bene o il servizio per il consumatore, in una estrema contrazione di tutte le
fasi in cui si esplica l'attivitd contrattuale (raggiungimento dell’accordo, enunciazio-
ne dei diritti ed obblighi che ne scaturiscono e loro esecuzione) nell’unico atto di far
funzionare I'apparecchio.

Vi sarebbe da chiedersi cosa avvenga se quel gesto fosse compiuto inconsapevol-
mente, per gioco, oppure sotto la minaccia di un male, esercitata da un terzo dinan-
zi all'apparecchio, oppure se I'etichetta sul prodotto, protetto dal vetro, non fosse
visibile si da indurre in errore l'acquirente. Al momento, lasciamo in sospeso l'inter-
rogativo. :

Sappiamo che, una volta compiuto il gesto dello jactus pecuniae, il diritto se ne
impossessa, gettando 'avventore nella situazione giuridica irreversibile dell’aver sti-
pulato (ed eseguito) un contratto.

LUindagine assume quale punto di partenza il saggio di N. 1att, Scambi senza accordo, in Riv. trim, dir proc.
civ., 1998, p. 347 ss., ora in N. Iuri, Novma ¢ luoghi. Problemi di geo-divitro, Roma-Bari, 2001, da cui le
citazioni), Ia cul prospettiva apre un orizzonte denso di schemi contrarruall nuovi, che chiedono una callo-
cazione sistematica, al di fuori della categoria dell'aecords,

la programmazione equivale ad uno “scrivere prima”, ovvero dettare in anticipo la procedura che dovri es-
sere seguita dall'ucente. La medesima programmaczione si ritrova nel contrateo telematico, “dove lautore defi-
nisce ¢ ingabbia il parlare dei soggenti”: ofe. N, Iwr1, Scambi senza aceordo, civ., p. 120,
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Intanto, ¢ necessario qualificare il gesto: secondo gli strumenti tradizionali di cui
disponiamo, dovremmo definirlo quale accettazione della proposta contrattuale (for-
mulata dall'imprenditore atiraverso 'esposizione della merce e lindicazione della
procedura per conseguirla)” e, al contempo, quale esecuzione della prestazione®. 1l
tutro avviene in maniera solitaria, seff service.

La forma di conclusione del contratto ¢ predeterminata: non potrebbe questo
scambio concludersi in modo diverso dall'introduzione della moneta; si richiede
unicamente il compimento di quel gesto che cela il racito assenso” e a nulla servireb-
be un consenso espresso, mancando persino il soggetto cui esprimerlo™. In questo
modo “automatico” di conclusione del contratto, si ravvisa una consonanza di for-
ma tra proposta ed accettazione, le quali si ritrovano nella medesima macchina,
dalla quale 'una proviene ¢ l'altra ritorna.

Lelemento della realita, che caratterizza lo scambio tramite distributore automa-
tico, aveva persuaso autorevoli giuristi, quali Antonio Cicu e Francesco Scialoja, a
ricondurre il fenomeno nell'ambito dei contratti reali, attesa I'importanza dello
“scambio” tra monera e 7es, in un unico atto'’, senza il quale il contratto non viene
neppure ad esistenza.

Si avverte, tuttavia, I'insufficienza della riconduzione ai contratti reali', giacché
si percepisce la profonda differenza tra U'accordo volto a costituire, ad esempio, un
comodato oppure un deposito, laddove la consegna ¢ requisito che si aggiunge al
dialogo tra le parti e diventa elemento strutturale di validica del contratto, e lo scam-

La proposta & formulaza mediante offerta al pubblico o in incertas personas (cost A. Cicu, op. cit,, p. 565 ¢
p. 5775 v. AM. Gamsino, Laccords telemarico, Milano, 1997, p. 17, il quale muove dal ‘contrarto agtoma-
tico’ per giungere a spiegare ha conclusione del contratro telemaricol.

Piit precisamente, conclusione del contratto per mezzo dell'inizio di esecuzione: A. Cicy, op. ¢it., p. 578;
in tal senso, anche F Messingo, H contrita in genere, in Tracsats i divittn civile ¢ commerciale Cicie ¢ Messi-
new, Milano, 1973, p. 320,

Nel significato di ‘adesione’ {dal tat. ad-sensum, [assentire]): con la parola assenso, si intende qui esprimere
quasi un “appiatcirsi” sullaltrui posizione, differente dalletimologia del consenso (dal lat. cuz-sensum), che

indica piuttosto un “venirsi ingontr”,

$i chiede, al riguardo, A. Cicu, gp. ¢it., p. 578: “Ma potri una dichiarazione di volonta qualsiasi perfeztona-
re Laceettazione? E da notarsi come nel negosio avtomaticn non richiedendosi, per un suo particalare cavattere,
la notificazione dell accertazione all offerente, si venda impossibile quel dibastits fra offerente ¢ oblata che suole
precedere le ovdinarie conclusioni di contrarto. Ne viene per comseguenza che in esso la volanza dell sfferenre ¢
legge per loblats”. Al piis, I'A. ipotizza che il consenso prestato al venditore/espositare potrebbe configurarc
un contratto prekiminare {op. cir, p. 579}

1l contratto & stato ricondotto alla categoria dei contratdd inter absentes {A. Cicu, op. cit., p. 576); v., anche,
AM. Gameino, Luaccordo telematice, cie, p. 10 ss.

Cosi E SciaLoja, Lofferta a persona indeterminata ed il contratto conclieso medianse antomatico, Cite di
Castello, 1902, 150 ss.; v. A, Creu, ap. edt., p. 583: “Lobbligasione el contratty aulomatico sorge WHTENEnte
per efferto della consegna di una deserminata coss”.

I contrardi reali tipici si perfezionano con la consegna, ma segue poi la fase della esecuzione; qui, invece, il
contratto esaurisce fa sua efficacia in un unico are.
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bio che si sostituisce integralmente al dialogo ~ diremmo, all'accordo' — racchiude
in sé I'intero contratto ¢ lo esaurisce completamente.

Non v'é dubbio che a quei contratti reali, nominati dal legislatore nel Codice
Civile, sia applicabile la disciplina del contratto in generale.

Ora, la domanda da porsi & se la realita che caratterizza gli scambi solitari analo-
ghi al ‘contratto automatico’ consenta di riferire loro la disciplina codicistica dell’ac-
cordo, quale requisito essenziale del contratto: la risposta non pué che essere nega-
tiva'¥, atteso che l'offerente/espositore non viene neppure a conoscenza
dell'accettazione, la quale non giunge al suo indirizzo. Il contrato viene concluso ed
eseguito senza che il proponente ne abbia notizia®.

3. E' noto come la contrazione delle fasi di conclusione ed esecuzione del con-
tratto appartenga a tutti i contratti (definit i massa) - che si svolgano nei centri
commerciali o in altro luogo ~ caratterizzati dalla medesima realiti riscontrara nel
caso dell’automatico, nonché dalla immodificabile predeterminazione sia del prezzo
sia delle regole dello scambio.

Anche in questi casi, il contratto — se vogliamo utilizzare ancora, ad ampio spet-
tro, tale denominazione — coincide con lo scambio tra denaro e cosa, il quale avviene
attraverso I'offerta al pubblico avente ad oggetto i beni esposti nonch¢ attraverso gli
auti della materiale apprensione del bene e del pagamento del prezzo alla cassa; an-
che qui la compravendita si svolge nell'assenza di qualsiasi trattativa o dialogo tra le
parti, ¢, anche in questi casi, il venditore/imprenditore non ha notizia della conclu-
sione del contratto da parte del consumatore, ancorché, a differenza del caso del
distributore automatico, nel grande magazzino (o, in genere, nei luoghi dei contrat-
ti di massa) sia presente il personale addetto alla vendira, il quale, turtavia, non ha
alcun potere di modificare le condizioni contrattuali gid decise dallimprenditore’.

Y Pare, invero, che lo scambio, in casi del genere, sostituisca proprio Vaccordo. meatre AM. Gamsino, gp.

cit., pp. 23-24 ~ nel richiamare il pensiero iniano riguardo alla logica della esternazione della decisione (N
\nry, Jdols libertaris, Milano, 1985, pp. 51-52) ~ riconduce la realits del gesto alla “logica necessith dell'e-
sternare”, affermando poi che le parti “aggiungono cosi un quarto requisite {consegna) ai ire (accordo, vassa ed
oggetrs) gia previsti nel modello normativo”. i

Non cost, G. Ovrro, Disumanizzazione del contrazto?, in Riv dir civ., 1998, 1, p. 525 ss., il quale afferma
come, in questo tipo di vendite "vf sone due decisioni, decisioni di vendere ¢ di comprare I stesso oggetto. ll che
significa accordo”.

Ulteriore interrogativo riguarda eventualith che la moneta sia trattenuta dalla macchina senza che sia ef
fettuata la controprestazione, a causa del cattivo funzionamento della macchina swessa: seconde A, Ciou, op.
¢it., p. 587, porrebbe qui farsi huogo solo ad un arricchimento senza causa, che giustificherebbe la restituzio-
ne da parte del gestore di quanto versato dall’acquirente. 1 contratto, infatti, o viene eseguito oppure no:
non vi ¢ spazio per l'inadempimento.

Non potrebbe il consumatore chiedere una prestazione ulteriore {ad esempio, una “confezivne-regale” del
prodotee acquistata in un supermercato) sia pure offrendo un corrispettivo ulteriore, 2 meno che ¢ib sia
previsto dalle condizioni poste dallimprenditore (il quale, ad esempio, potrebbe decidere di offrive wale
prestazione solo nel periodo natalizio ¢ negarla durante gli alui mesi dell'annol.
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[ contratti cosi congegnati sono evidentemente caratterizzati dalla realita dello
scambio (senza il quale il contratto non viene neppure ad esistenza) compiuto attra-
verso il comportamento'’ con il quale il consumatore si attiene alle regole, predeter-
minate dall'imprenditore ed emergenti dalla prassi, prestandovi un tacito assenso,
proprio come l'avventore che segue le regole indicate sulla macchina nel “contratto
automatico” di Cicu, piti che mai atruale: la distanza ta questi atti di consumo e
Vatto civile & la medesima’®,

Lo scambio, che domina la categoria dell’ atto di consimo, rappresenta lo strumen-
to urilizzato nei rapporti che si svolgono nei mercati finali di beni e servizi e descrive,
al tempo stesso, l'interesse che i soggetti sono diretti a realizzare.

4. Vi sono poi alcuni contratti — del pari appartenenti alla realta giuridica dell'a-
to di consumo e costituend gli strument tipici della ‘contrattazione standardizzata
nei relativi mercati di beni e servizi — la cui conclusione richiede una “procedimen-
talizzazione del consenso del consumatore”™?, che nulla ha a che vedere, tuttavia,
con il dia-logoo instaurato tra le parti dopo il loro incontro e durante la formazione
dell'accordo (ex art. 1326 c.c.) prima di giungere alla stipula del contratto™.

Nella definizione offerta da Aa. Vv, I farto, in Dicci lezioni introduttive a un covso di divitto private, Milano,
2006, p. 104, “il fatto concludente si vale di meri segni, che lasciano ricavare per illazione un significato dalte
sole cireastanze della manifestazions”.

Sulla rilevanza giuridica del comportamento, afferma E. Bevr, Jeoria generale del negozio giuridico, Torino,
1950, p. 125: “A differenza della dichiarazione, il comporzamento puro ¢ semplice non fa assegnamento sulbla
collaborazione psichica altrui affermando un'ssigenza da appagare nell altrui confronto; non Jit appello alla co-
sienza o alla volonta delle persone nella cui sféra dovranno spiegarsi ghi effecti del negozio. Esse ¢ caratierizzato
dal fatto che esarisce i suo risultato in una modificazione oggentiva socialmente viconoscibile ¢ rilevante nello
stato di fatto preesisiente”; Wuminante sul concerto di comportamento rilevante per il diritto, A. Farzea, voce
°‘:’myzparmm*xzta”, in Enc. del dir., VIIL 1961, p. 135, Alcune preziose notaziont, relative alla “controversia
tra volonth e tenore oggettivo del comportamento”, con riferimento alla "nobile disputa scientifica tea il
Betti ¢ lo Stolfi’, si ritrovana in N. Twrs, Letture bettiane sul negosio giuridico, Milano, 1991, spec. p. 34 ss.
ep 52 s
B “Magazzing ¢ contyi commerciali sono macchine, che garantiscono la suprema univocita ¢ Fasselusa calevlabili-
& cost N v, Scombi senza accorde, ¢, p. 113,

Con questa espressione si vuole intendere 'insieme degli arti che condureanno, atfine, al definitivo assenso,
da parte del consumarore, alla nascita del vincolo, cosi come propasto dall'imprenditore, sempre secondo la
weenica del sake-it-or-deave-it.

Le puntuazioni, minute o lerere di intenti sono prodromiche al resta definitivo del contratto ¢ prevedono
la possibilita che entrambe le parti vi apportino modifiche, in una “formazione progressiva del contratto”: wale
forrunata formula si deve a E Carmgrurny, La formazione progeessiva del contratio, in Biv. div. comm., 1916,
11, 308. Sul terma, V. Ropro, f contratzo, Milano, 2001, 138; 2. Grasso, La formazione progressiva del con-
senso contrattuale nelle figure della puntuazione, del contrasto normativo ¢ del preliminare ad effetsi anvicipari,
in Dir Formazione, 2001, 99; G.B. Ferrt, In tema di formazione progressiva del contratto ¢ di negozio formi-
le per relationem, in Saggi di diritto civile, Rimini, 1994, 281, Nota ¢ la disputa giudiziaria ricBuitoni, sul
valore giuridico da auribuire ai predeni documenti, prodromici al rgghungimento definitivo dell'accordo,
risolta con la sentenza della Suprema Corte dell’11 luglio 1988, n. 4570, la quale aveva definito intesa
prodromica alla stipula della cessione di azioni SME quale “swmplice esternazione della volonti di travtare ¢
puntealizzazions dei termini delle trattative, priva di carastere vincolante”.
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Lungi dal costituire un procedimento di formazione dell’accordo sul testo con-
crattuale, via via modificato e integrato dalle parti, la “procedimentalizzazione” ¢
stata dettata unicamente allo scopo di tutelare il consumatore: la ratio che presiede
alla norma, infatti, mira a consentire che la volonta di obbligarsi, dichiarara dal
consumatore, risulti da un'adeguata ponderazione, considerato che, ancora una vol-
ta, il nascente vincolo contrattuale & destinato ad essere disciplinato da regole detta-
te interamente dall'imprenditore.

Questo il senso della procedimentalizzazione (non gia di un consenso, ma di un
. mero assenso), che si ritrova, ad esempio, nei contratti del consumatore “che devono
essere conclusi per telefono” (espressione davvero poco felice utilizzata dal legislatore
nellare. 51 Cod. del Consumo)?': in realtd, essi non saranno mai conclusi a mezzo
di tale strumento, giacché “if consumatore é vincolato solo dopo aver firmato Lofferta o
dopo averla accettata per iscritto”, a meno che il consumatore stesso, su invito del
gestore di telefonia mobile (il refeselling & utilizzato per lo pili dalle imprese che ope-
rano in tale settore) non dia il proprio assenso a derogare alla forma scritta, tramite
la registrazione della telefonata su “supporto durevole™.

Sul terreno delle vendite telefoniche si evidenzia I'inscindibile legame tra Pinten-
 tonegoziale ¢ la forma della sua manifestazione, la quale — se imposta dal legislatore
a pena di nullita dell'atto ~ diviene il baluardo della tutela del consumatore®.

Nel procedimento previsto per il perfezionamento dell'assenso del consumatore,

un posto di grande rilievo occupa la disciplina del diritto di recesso, o, per meglio

Si segnala, al riguardo, un orientamento sorto sul terreno del commercio internazionale (are. 19 Convenzio-
ne di Vienna, art. 2.11 Principles UNIDROIT), secondo il quale vi sarebibe addirirrura conformitd tra pro-
posta ¢ accettazione laddove [accordo sia raggiunto solo sugli elemend essenziali, rrascurando cosi fe alrre
differenze, pur sussistenti tra | due atd, |

La disposizione deli'art. 51, comma 6, del Cod. cons. recita: “Quandp wn convraste & distanza deve essere
coneluso per telefono, il professionista deve confermare Lofferia al conswmatore, il quade ¢ vincolato solo depo aver
firmato {offersa o dopo averla accettara per iscritto; in tali casi il documento informatico pua esseve sprtoscrinte con
firma elettronica ai sensi dell'articolo 21 del decreto legislativo 7 marzo 2005, . 82, ¢ successive modificaziond.
Deste conferme possone essere effettuate, se il consumatore acconsense, anche s sn supporse durevole”.

1l Consiglio di Stato (ad. plen. 11 maggio 2012 n. 16) ha censurato il comportamento di un gestore tele-
fonico in relazione alla pratica commuerciale scorretta, consistita nella catrura a distanza {specialmente me-
diante call center) di clienti di servizi telefonici ed offerta dagli operatori di settore (cosidderto “redeselling”).
Lo scopo & quello di tutclare la “consapevolezza di contrarre del consumarore”, come affermate dall AGCM
nelle pronunce PS9983-HAG ¢ PS 9981-Sky, laddove “f professionisti non forniscane al consumarore le infor-
mazigni necessarie per decidere in modo consapevole di rinunciare alla forma seritta e di avconsentive allo scambio
della conferma dell'offerta ¢ dell accertazione della stessa su supporto durevole”.

Per vero, nella forma, ove prevista dalla legge a pena di nullied, si stringe sempre la legalich o ilegalich degli
awi giuridici. Cfr. N. vy, Stad? sul formalismo negoziale, Padova, 1997, p. 7 55,
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dire, “di ripensamento™, il quale presenta caratteristiche affacto diverse rispetto al
recesso disciplinato nel Codice Civile?.

Quest’ultimo costituisce, infacti, uno strumento (di fonte legale o convenziona-
le) reputato di carattere eccezionale® per la sua capacita di incidere sulla obbligato-
rietd del rapporto contrattuale ex art. 1372 c.c.; radicalmente diverso il recesso/ri-
pensamento disciplinato dal Codice del Consumo, che costituisce, invece, la regola
nella conclusione dei “contratti a distanza o negoziati fuori dai locali commerciali”
(pensiamo a tutti i contratti conclusi in fnternet, oltre ai contratti ‘telefonici’), lad-
dove esso pare inserirsi a pieno titolo nel procedimento di conclusione del contrat-
to”, atteso che soltanto allo scadere del termine per il suo esercizio, il contratto
potra reputarsi definitivamente perfezionato®,

Come si vede, anche la previsione del diritto di recesso, quale regola non gia cc-
cezione, nel processo di formazione dell'azto di consumo, sta ad actestare l'incolma-
bile distanza tra il sistema normativo che ruota intorno alla formazione dell'accords,
dove una volea raggiunta I'intesa non sono ammessi ripensamenti, e il sistema che
ruota intorno al semplice {ancorché volontario) assense all’alerui atto di autonomia,
dove il “si” espresso dal consumatore pud essere successivamente ripensato e trasfor-
marsi in un “no”, proprio in virtlt della mancata partecipazione di quest’ultimo alla
determinazione delle regole contrattuali.

* In ambito europeo, & il c.d. Right to withdraw: v. spec., EA. Posner, The Right 1o Withdraw in Contract
Law, in The Journal of Legal Studdies, Vol. 40, No. 1 (January 2011), pp. 115-148; v. C. Conrorring, Jf re-
cesso di pentimente, in Corr. ginr., 2014, p, 19 ss. ed ivi bibliografia citata.

# Sulla differenza ra le due tipologie di recesso, per ruwd, AM. Bexenerny, Awsonomia privaa procedimien-

tale. La formazione del contratio tra legge ¢ volonta delle parti, Torino, 2002, p. 268 ss.; lo., voce “recesso del

consumatore”, in Enc. div., Annali, IV, Milano, 2011, P 956 ss.; L., La formazione del contrasto ¢ Linizio

dell esecuzione: dal codice civile af principi di divitto europro dei congrard, in Buropa ¢ divitte privats, 2005, p.

336,

Atresa la sua natura di strumento derogatorio del vincolo contrattuale, aleuni autori evidenziano la “peri-
colositd” del recesso, i cui effer si producono all'esito della semplice dichiarazione regettizia del contraente
cui il diritto & anribuito. La prevalente dotwrina e la giurisprodenza escludono che esso possa trovare spazio
nei contrarti ad efferti reali {ad esecuzione evidentemente istantanea), giacché in questd casi Veffeto del
trasferimento del diritto si produce in virtls del principio consensualistico, risultandone incomparibile 'e-
sercizio del recesso cosi come disciplinato dal primo comma dellare. 1373 c.c: per wuti, v. V. Rovro, I
contratie, cit, 2011, p. 841

Questa tesi, c.d. procedimentale, si contrappone a quella e.d. sostanziale, che colloca il recesso in un mo-
mento successivo alla conclusione del contratro, Sul vema v M. Pionacosa, Contrani a distanza ¢ vecesio del
consimatore, Milano, 2016, p. 124 ss; C. Prua, Accordo debole e divisto di vecesso, Milano, 2008, p. 43 A
GenTiL, £ principi del divine contrattuale envopeo: verso una nuova nozione di contrazto?, in Riv. dir. priv.,
2001, 1, p. 26.

Ar. 52, Cod. Cons.: “Fatte salve le eccezioni di cui allarticols 59, il consumatore dispone di wn peviodo di
quatordici giorni per recedere da un contrasto a distanza o negoziaw fiori dei locali commerciali senza dover
Jornire alcuna morivazione ¢ senza dover sostenere costi diversi da quelli previsti allarticolo 56, comma 2, ¢
all'articolo 57,
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5. Ebbene, due mondi giuridici tra loro non conciliabili in quanto improntati a
principi e logiche differenti: la posizione paritaria delle parti® nel sistema dei rap-
porti privatistici ¢ la posizione di debolezza contrattuale di uno dei contraent, a
causa della mancara possibilita di negoziare il contenuto del contratto, nel sistema
dei contratti del consumatore.

Invero, la logica della tutela del consumatore fondata sull'assenza di negoziazione
¢ consacrata in una delle prime leggi emanate in materia, cioé quella relativa alle
clausole vessatorie (L. 96/52 emanara in attuazione della Dir. 93/13), laddove la
vessatorieta della clausola ¢ esclusa qualora essa sia stara oggetto di trattativa indivi-
duale (*Now sono vessatorie le clausole o &li elementi di clausola che siano stati oggetio di
trattativa individuale” {art. 34, IV comma, Cod. cons]*), sebbene nei casi pit gravi
l'esigenza di tutelare, senz'altro, la parte debole supera la stessa rasio della disciplina,
affermandosi cosi che le tre clausole della c.d. ‘lista nera’ (elencate nell’art. 36, 11
comma, Cod. cons.) “sono nulle, quantunque oggetto di trattativa™ ™',

Ebbene, la caratteristica dell’assenza di tratrativa, che permea tutdi i contratti
“standardizzati”, si scopre elemento portante intorno al quale costruire la nuova
categoria dell'at10 di consumo, laddove, il consenso®, prestato dalle parti per raggiun-
gere P'accordo, cede il passo al concetto del mero assenso™, il quale, pur implicando

o

e

Faticosa conquista del Code Napoléon, a seguito della proclamazione - duranse la Rivoluzione francese -
éeﬂ’uguagﬁanm det ciiading di fronwe alls legge, cui conseguiva, nel'imbite del disiuo privato, una sita-
zione di paritd wa le parti con riguardo al negozio. Cfr. G, Tarerro, Stovia defla cudura gireridica moderna,
1. Assolutismo ¢ codificazione del dirino, Bologna, 1976, p. 83.

Lo stesso termine ‘pane’, atto ad esprimere interesst individuali, pare ormai non adattarsi pits alla figura
dell™eguale ed astratto consumatore” {efr, N. [wrs, Lerture betriane sul negozio giuridico, civ., p. IX prefazio-
el

¥ Nella giurisprudenza, v., per tutre, Cass. civ., 20 agosto 2010, n. 18785, la quale evidenzia come la tratta-
tiva debba rivestice i caratteri della "individualidh, serietd ed effeiviad”.
i

Si segnala come nell'inrento legislativo di rutelare il consumatore in qualsiasi sivuazione si annidine, tutta-
via, i pericoli del c.d. paternalismo legislativo, dove la rutela viene offerta “dalf'aleo™; pilt corretto sarebbe
attribuire al consumatore ght stramenti che gli consentane di assumere il ruolo di "arbirro ded mercato”, alla
raaniera ascarelliana, Al riguardo, T. Ascarsiny, Teoria defla concorrenza ¢ interesse del consiomatore, Prolusio-
ne al corso di diritro industriale lewa nella Facoltd di glurisprudenza dell University di Roma i 27 novembre
1953, in Riv. grim., 1954, orain Saggi di divitte commerciale, Milano, 1955, p. 128,

B Resciono, vooe “eomrats”, in Enc. ginr., IX, Roma, 1988, p. 3, definisce i consenso come “‘ﬁmémionc
dellz singola volonti che confluisce poi nellaccordo”, evidenziando cosi due momenti, dei quali it primo mere
capo alla formazinne della volontd del singolo, ¢ il secondo alla combinazione dei due anii, quale “momento
consensuale dellinconuro defle volont™. G. Os11, voce “comtrane”, cit., p. 472, evideneia “il rapporeo teleo-
lagico in cui vengone a trovarst gli elementi della complessa volonta di ciascun contraente, ¢ in mude opposto, ri-
spetzivamente, per Luny ¢ per Paltro di essi. Sicché il contemero della volontit delluno ¢ diverso da quelle della
volonta dell aliro; né pué dirsi che cio non abbia rilevanza giuridica, perché, ad e, la discipling della annudla-
bilitis dei contrarri per vizi del consenso ¢ tutta coordinata alla vahaazions del contenuto della volonsi individua-
Je di ciasenn contraenty, gustle ¢ dedotto in contratte a formare il consensey”. Per N Trry, Jdola fibersanis, Milano,
1985, p. 53, Vaccordo & “concordanza di decisioni delle partd”, dove la parola ‘decisione’ “dice che I parti si
determinano su gualcosa, ¢ prends iwione Luna di fronte allafoa”.

Nel significato di ‘adesione volontarid’, in senso ampio, a cib che proviene &:1§I’wn‘zm &d‘i* rappresentato €
pewsepres dellia agione: in questo significato, il concetto di assenso risale alla douring della Catalessi nelle
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una volonta (dello scambio), non risulta idoneo a disporre autonomamente per
Pavvenire, assomigliando ad un aderire piuttosto che ad un conformare.

La volonta che residua negli atti di consumo non ¢ in grado di conformare il
rapporto.

Si di cosi ragione di quel “contrahere senza consentire: & proprio in questo aspet-
to che intendiamo rinvenire la natura giuridica dell'atto di consumo.

Resta allora da chiedersi se, una volta escluso che sia ravvisabile un ‘accordo’
nell'atto di consumo, si possa ancora utilizzare la definizione di ‘contratto’, la quale
prevede "accordo delle parti’ quale requisito strutturale®: il contratto vale per il
diritto se ¢ provvisto del requisito dell’accordo, altrimenti non ¢ contratto.

Eppure, la nascita di un vincolo giuridico, a seguito dell'asto di consumo, esige la
pill precisa connotazione giuridica di questo atto.

Atteso il dissolversi dell"accordo’ nella materia denominata “dei contratti del
consumarore”, ci si chiede se, nell'ambito delle fonti delle obbligazioni, si possa
ipotizzare la collocazione dell’arto di consumo (costruito sull assentire e non sul con-
sentire, nel senso sopra indicato) a meta del percorso che muove dal fatto illecito fino
al contratto, popolato di figure che chiedono di essere individuate™, ciascuna nei
suoi peculiari caratteri volti a distinguerla dall’altra®, riscoprendo la figura del guasi-
contratto.

stoicisma, ove rappresenta l'ateo razionale ¢ volitivo con il quale si mostra di recepire ed accoglicre la realtd

CRLCTIA.

Sul concerto di “adesione”, v. M. MacGiowo, # contratss predisposto, Padova, 1996, p. 171, il quale la defi-

nisce quale “atto che concede rilevanza all altrui antonomia” e, nel raffronto con lart. 1333 c.c. afferma che

il semplice silenzio di per s¢ non pud configurare adesione, ma & necessario un contegno positive deflade-

rente. Sulla rilevanza giuridica del silenzio, v. E Santoro Passaneiut, Dotsvine generali del diritto civile,

Napoli, 1966, p. 140 55,

Per N. IrT1, Scambi senza accords, <it., p. 109, “Vaderiee non & un risultare dislogico, ma — come rivela
['etimo latino - solranto un <<rimanere attaccatis», un'impossibilita di scioglicesi, un'irreversibilich dell'ac-
caduto”.

Posto al centro della meditazione da N, ey, Scambi senza accordo, civ, p. 125.

Invero, emerge dall'art. 1321 c.c. uma relazione di genere a specic tra accordo ¢ contratto, intendendosi
quest'ultimo quale accordo caraterizzato dalla parrimonialida: v. P Resciono, Premessa, in E. Gabriell, 7
contratti in genevale, cit., p. XXXUL ,

1 richiamo & alle parize cansaram figurae di Gaio, le quali potrebbero tornare ucli proprio nell'ipotest di
conferire un ordine sistematico agli scambi di massa: efr. N. g1, Scambi senza accords, cic., p. 124.

# P sy questo percosso che si collocano, tea gli alud, anche i c.d. rappord contratruali di fatco, riguardo al
quali, git nel fontano 1957, Emilio Betti seriveva: “fe moderne velazioni di massa esigono che in determinase
situazioni, in conformizie alle valweazioni dominanti el comune commercio, si riconasea la nasciva di rapperti
obbligateri, ancorché gli interessati nulla abbiano dichiarato al riguarde. |...] Lattenzione va richiamata privci-
pabmente su tutta quella serie di casi in cui rapporti obbligatori vengono contratti, senza che da parte degli inte-
vessati sia stata fatta alewna dichiarazione diresta allo scopo: ¢ per sé decisiva la valutazione del sraffico, nel dato
ambiente soviale” (E. Brrri, Sui cosiddetsi rapporti contrattuali di fatto, in fus, 1957, 333 ss.). Con riguardo
a «ali rapporti, B Resciono, voce “contrasro”, cit., p. 8, parla di “vincolo che nasce dui mero contazta di sfere
giwridiche, in ragione del vamsaggio che riceve un patrimonio o dell affidamento che lt condotta di un soggetto
suscita ragionevolmente in altri’, aggiungendo piti oltee che “fante, rapporto ¢ disciplina sono da qualificare, si
wna radice wnitavia ¢ coerente, contrastuali ove limpegno assunto ¢ la vegola posta dai privati siano esieriprmen-
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Altra lettura del “contrahere senza consentire” suggerisce, invece, di disgiungere il
contratto dall’accordo, per ancorarlo unicamente al vincolo® che esso ¢ destinato a
generare, alla maniera romanistica®, prima che - sotto 'influsso della dottrina cano-
nistica nonché delle scuole di diritto naturale e, poi, della dottrina illuministica - la
figura del contratto si legasse saldamente al concetto di accordo, quale “incontro
delle volontd”.

In questa prospettiva, I'atto di consumo ben rientrerebbe nell’ampia categoria del
contratto, idonea ad accoglicre varie figure, dai contrarti consensuali via via fino ai
rapporti contrattuali di fatto. Ad ogni modo, anche per questa via, si potrebbe giun-
gere ad una rinnovara utilita del quasi-contratto.

6. Da ultimo, ma non certo per ordine di importanza, va misurata, come si dice-
va in principio, la distanza tra atto civile ¢ arto di commercio.

Sotto il profilo della formazione del contratto, se la differenza tra la sfera dell’az-
to civile e quella dell’ azto di consumo si palesa allinterprete ben delineata, pitt sfuma-
to ¢ il raffronto tra I'arto civile ¢ Varto di commercio, assunto quest ultimo quale
strumento dei rapporti tra imprenditori, sia che rivestano carattere commerciale,
come la fornitura o lo scambio di beni e servizi, sia che si riferiscano ad operazioni
di tipo diverso, ad esempio investimenti, concessioni, servizi legali e simili.

Il requisito dell'accordo, cui & riservato ormai uno spazio minimo di fronte al
dilatarsi a dismisura dei contratti del consumatore, sembra tornare in auge nella
sfera delle relazioni tra imprenditori, ma solo dove sia riscontrabile una posizione
paritaria tra essi nella formazione del contratro, cioé dove le clausole siano frutto di
dialogo, il quale “protegge gli interessi di ambedue le parti” ed “¢ propriamente, se cosi
puo dirsi, la forma pitt immediata ed efficace di autotutela™,

Tale carattere di posizione paritaria, turtavia, non pare inscindibilmente connes-
so alle qualifiche soggettive dei contraenti (come avviene, invece, per la disciplina

i riconpscibili, attraverse wuna valutazione social Hpica, in un compuriamento, senza che per necessiv
debbano estrinsecarsi in dichiarazioni di volontiy”.

G.B. Fensa, La nozione di contratto, £ Cabrielli (o cuea diy, J comtrassi in generale, cit., 2.5 s, muove dalla
fortunata formula del Savigny dellaccordo quale “incontro defle volontd” per ginngere a evidenviare, alfine,
la “promessa” su cui si fonda il contratro, specialmente nei sistemi di common law. privilegiando in tal modo
Faspetto del vincolo rispetto 2 quello dell'accordo.

P Rescigno, voce “eontyatte”, cit., 2 bo, Premessa, in B, Gabrielli (a cura di), £ contrarsi in generade, ci.,
P XXIX: “la parola contratio), nelle fonti romane, si presenta come riferita af vincalo che scaturisce dadtaceords
(ed anche da comporiamenti now riconducibili allo schema consensuale I, piuntesto che alla manifestazione o
volonti di ciascuno dei contraenti ed allincontro delle volonti: dichiarste. Con terminolagia aggiornars, sarehbe
correrty dire che la pavola insiste sl rapporio piutinste che sull wite costitutivo della relazione instaurnets ¢ neme
meng intende esprimere la nascita del vincolo dafla libera determinasione dei soggeri (1idea di Selbstbindung,
seconde un puntuale vocabols tedesco)”; N rery, Scambi senza accords, civ., p. 124, il quale richiama */indi-
Yizzo di pensiero - affidato ai grandi nomi del Perozzi, del Bonfante ¢ del miv veneraro maestro Fmilio Bewi -
che, disgiungends nella genes] srorica CORLTACIUS ¢ Consensus, scorge ned primo wn mevo < waffares» (H termine
& del Perozzi) o un semplice vincelo givridico”.

Cosi N, Ty, “F verp, ma...” (replica a Gio.rgé:} Oppot, in Riv div. civ., 1999, p. 274,
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dei contratti del consumatore), ma va indagato caso per caso ¢ deve essere escluso in
presenza della c.d. situazione di “dipendenza economica™, la cui logica sembra
improntare alcune discipline legislative, quali, ad esempio, quella della sub-fornitura
(legge 18 giugno 1998, n. 192, “Disciplina della subfornitura nelle attiviti produtti-
ve"), nonché quella del franchising (legge 6 maggio 2004, n. 129, «Affliazione
commerciale»); il rischio in agguato & tuttavia, quello di soverchiare il dichiarato
intento di ristabilire 'equilibrio di poteri contrattuali ¢ sconfinare nell’eccesso di
tutela dell“imprenditore debole”, con ripercussioni anche sui delicati equilibri dei
singoli mercati di beni e servizi.

Si profila, allora, il terzo sistema normativo, che ben potrebbe essere definito
nuovo diritto commerciale®, quale sistema dei rapporti tra le imprese.

# Definita daflart. 9 L. 192/98 quale “siruazione in cui una impresa sia in grade di determinare, nei rapports
compmerciali con wi'lora impresa, wn eccessive squilibrio &i diritti ¢ di obblight”.

# Per una disamina delle problematiche connesse a queste discipline, v. R Caso, Abwso di potere contrattuale
¢ subfornitura industriale: modelli economici ¢ regole ginridiche, Trento, 2012, il quale volge lo sguardo alle
norme emanate in materia di rapporti tra le imprese, nei Pacsi europed (in particolare Francia ¢ Inghiltersa)
¢, al riguardo, richiama le pagine di Ronald Coase del 1937 (The Nature of the Firm, in Econgmica, New
Series, vol. 4, 1937). Lanalisi economica di Coase ¢ le sue conseguenze sul rapporto ta diriteo ed cconomig,
sono descritte in maniera impida ed esaustiva da §. Marrvccetu- EBass, Ronald H. Coase, o del neo-
istituzionaliome economico, in N lwnt, Diritto ed Feonomia, Padova, 1999, pp. 57 ss.

“  Argomenta da NIr1, Tearia genenale del divitto e problema del mercato, in Diristo ed Econpmia, civ., p. 292
e da B. Lisowart, Diritto commerciale ¢ mercato (Linsegnamento di Tullio Ascavelli), in Dir. priv., 11, 1997,
p 551
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