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ATENIESI ... la nostra proposta ¢ che si faccia quanto ¢ realmente possibile sulla base dei veri

intendimenti di entrambi:
consapevoli entrambi del fatto che la valutazione fondata sul diritto si pratica, nel ragionare

umano, solo quando si & su una base di parita,

mentre, se vi € disparita di forze, i piu forti esigono quanto ¢ pit possibile ed i pit deboli
approvano.

da Il dialogo dei Melii e degli Ateniesi (THuUC. V 89)

trad. di L. Canfora, Venezia, 1991
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Introduzione. Premesse, struttura e scopo dell indagine

Il “consumatore” e il problema della sua tutela irrompono nel lessico e nella
riflessione giuridica italiana negli anni Settanta.

Da allora, la questione della precisa individuazione della nozione ha mantenuto un
carattere permanentemente problematico.

N¢ l’introduzione negli anni Novanta della definizione legislativa di matrice
comunitaria, con i suoi requisiti netti e precisi, e valsa a sopire il dibattito.
Molteplici interventi legislativi si sono nel tempo avvicendati e sovrapposti,
numerose sentenze si sono pronunciate sui limiti della definizione e, specie dopo il
recepimento della Dir. 93/13/CE, un «autentico profluvio di apporti dottrinari» si &
occupato del soggetto protetto dalla disciplina dei contratti dei consumatori?.
Eppure, ancora adesso, quando in letteratura si menziona il consumatore, ci Si
preoccupa subito di aggiungere che si tratta di una nozione controversa, dai confini
incerti.

La portata del problema é ampia. Il «consumatore» & il presupposto applicativo di
una disciplina articolata, che sul piano dogmatico ha inciso profondamente nella
sistematica del diritto dei contratti, che sul piano pratico tende a interessare tutti gli
individui trasversalmente e che, inoltre, sul piano assiologico, sembra evocare
un’istanza che rappresenta 1’essenza stessa della giustizia: la protezione del piu
debole.

Per tutte queste ragioni, la questione ‘“chi ¢ il consumatore?” resta attuale e
imprescindibile.

L’indagine prende le mosse (I Capitolo) dall’individuazione del substrato storico e
teorico in cui ha cominciato a delinearsi la figura del “consumatore”: a seguito delle
trasformazioni scaturite dalla Rivoluzione industriale, dapprima essa é stata oggetto
di considerazione da parte delle scienze sociali, in particolare economica e

psicologica; sulla scorta di questi studi e delle pressioni dei movimenti d’opinione

! L’espressione & di PARDOLESI R., PACCES A., Clausole vessatorie e analisi economica del diritto:
note in margine alle ragioni (ed alle incongruenze) della nuova disciplina, in Dir. priv., 1996, II,
Condizioni generali e clausole vessatorie, Padova, 1997, 377.



sviluppatisi nei diversi paesi ad economia progredita, anche il diritto ha cominciato
a interessarsi al problema della sua tutela.

Si ricostruiscono dunque i primi approcci della dottrina italiana alla questione
dell’individuazione della nozione giuridica negli anni Settanta e Ottanta del
Novecento, prima che il recepimento della normativa comunitaria veicolasse
all’interno del nostro ordinamento la definizione europea.

L’analisi passa poi (Il Capitolo) a ripercorrere nel dettaglio le tappe
dell’introduzione in Italia della disciplina consumeristica. Individuati i principali
nodi problematici affiorati nell’interpretazione della definizione legislativa, si
procede ad illustrare lo stato dell’arte degli orientamenti ermeneutici della dottrina
e della giurisprudenza, tanto nazionale quanto europea.

Emerge da questa rassegna che i problemi si pongono essenzialmente con
riferimento alla scelta legislativa di limitare le tutele contrattuali alla «persona
fisica» che agisce per «scopi estranei» all’attivita professionale eventualmente
svolta, e quindi di escludere soggetti quali gli enti e le piccole imprese, che pure
possono trovarsi in una condizione di asimmetria rispetto alla controparte.

Se la ratio della disciplina del consumatore ¢, come spesso si ripete, la “protezione
del contraente debole”, puo il netto discrimen tracciato attraverso i requisiti della
definizione dirsi ragionevole?

La risonanza dei dubbi avanzati alla luce dei principi costituzionali di eguaglianza,
solidarieta e tutela della persona aumenta nel momento in cui si considerano, in una
prospettiva comparatistica, la nozione “allargata” adottata in altri ordinamenti come
quello francese e, nella stessa prospettiva nazionale, gli interventi legislativi che
hanno indirizzato la tutela verso la piu ampia categoria dei “clienti”, sia
consumatori che professionisti, in alcuni settori del mercato (ad es. quello bancario)
o che si sono preoccupati della garanzia dell’equilibrio contrattuale anche nelle
relazioni tra imprese (ad es. in tema di subfornitura).

Altre questioni, inoltre, si sono poste, all’interno dello stesso complesso normativo
del Codice del consumo, con riguardo alla coerenza tra il «consumatore» contraente
debole della disciplina sulle clausole vessatorie e il «consumatore medio»
normalmente informato e ragionevolmente attento della disciplina delle pratiche

commerciali scorrette.



Per tentare di sfuggire al cortocircuito di una riflessione che, a partire da una data
ratio, quella della “protezione del contraente debole”, si scontri sistematicamente
con la riaffermazione nel nostro ordinamento di una nozione ristretta di
«consumatore», il problema della individuazione della ragione giustificatrice della
disciplina che poggia sulla definizione viene affrontato (111 Capitolo) solo dopo
I’osservazione degli sviluppi storici, legislativi e giurisprudenziali, in modo da
rendere tale individuazione, pit che una premessa, il risultato della ricerca.

Lo scopo dell’indagine coincide proprio con la messa a fuoco di questa ratio come
ineludibile chiave di lettura della definizione consolidatasi sino ad oggi e come
bussola per una riflessione sull’opportunita del suo mantenimento o, viceversa, di

un suo eventuale superamento.



Capitolo |

LE ORIGINI DELLA NOZIONE DI CONSUMATORE

1. Le radici storiche della figura del “consumatore”: la Rivoluzione
industriale, ’avvento del sistema capitalistico di produzione e lo

sviluppo dei consumi di massa

Le radici piu profonde della figura del “consumatore” affondano storicamente nelle
conseguenze della c.d. Rivoluzione industriale, ovvero del processo di profonda e
irreversibile trasformazione che, a partire dalla seconda meta del Settecento,
interesso il sistema produttivo, propagando i propri effetti anche nel generale
sistema economico e sociale?,

Il fenomeno, di portata epocale, & ampiamente noto; sia consentito tuttavia
tratteggiarne brevemente le principali implicazioni, per la rilevanza che esse
assumono nella ricostruzione delle origini della nozione di consumatore.

Dal punto di vista dell’assetto economico, la Rivoluzione industriale segno la
transizione da un sistema agricolo, artigianale e commerciale ad un sistema
industriale, con una conseguente enorme espansione della produzione, della

distribuzione e del consumo di beni e servizi.

2 La nascita del consumo moderno e, di conseguenza, del “consumatore”, ¢ figlia della Rivoluzione
industriale per TRIPODI E.M., Consumatore e diritto dei consumatori: linee di evoluzione e codice
del consumo, in ID., BELLI C., Codice del consumo. Commentario al D.Lgs. 6 settembre 2005, n.
206, Sant’Arcangelo di Romagna, 2006, 49 e per ALPA G., Diritto privato dei consumi, Bologna,
1986, 14.

Si distingue tradizionalmente tra prima e seconda Rivoluzione industriale. La prima si sviluppo
appunto a partire dalla seconda meta del Settecento, ebbe luogo in Inghilterra e fu caratterizzata
dall’adozione di innovazioni quali la macchina a vapore; la seconda prese avvio dalla seconda meta
dell’Ottocento, interesso 1’Europa occidentale (in particolare la Germania) e gli Stati Uniti e scaturi
da innovazioni riguardanti la chimica, 1’elettricita, il petrolio e il motore a scoppio. Ci si riferisce,
infine, alla terza Rivoluzione industriale per indicare un’ultima fase, che si € sviluppata a partire dal
1970 e che arriva sino ai nostri giorni, caratterizzata dell'introduzione massiccia dell'elettronica e
dell'informatica nel sistema produttivo e delle comunicazioni: cfr. DE SIMONE E., Storia economica:
dalla rivoluzione industriale alla rivoluzione informatica, Milano, 2014, 8-9.

Per quanto riguarda 1’Italia, 1’aprirsi della produzione ad elementi di progresso inizid con un certo
ritardo rispetto agli altri paesi (piu precisamente, dopo 1’Unita del 1861) e ando intensificandosi solo
all’inizio del Novecento: cfr. DI CHIO G., Commercio, in LEVIF., LEVRA U., TRANFAGLIA N. (a cura
di), Storia d’Italia, 1, Firenze, 1978, 121-135.



Un ruolo di primaria importanza nell’innesco di questo processo fu rivestito dallo
sviluppo di importanti innovazioni tecnologiche®.

L’adozione di nuove tecnologie, infatti, rese possibile un grande aumento del
volume delle merci prodotte, nonché una forte diminuzione dei loro prezzi, grazie
al contenimento dei costi consentito dalle macchine e da una nuova organizzazione
del lavoro.

Il bene presente sul mercato non era piu la creazione irripetibile dell’artigiano, ma
diveniva gradualmente il risultato di una produzione in serie, per la quale era
possibile calcolare previamente la quota di materia prima, di capitale e di lavoro
necessaria.

All’evoluzione del sistema della produzione industriale si accompagnava anche
quella della distribuzione commerciale delle merci, nell’ambito della quale andava
acquistando rilevanza il ruolo degli intermediari tra produttori e consumatori finali.
In questo contesto nacque e ando consolidandosi il capitalismo industriale, ovvero
quel sistema che vede I’imprenditore proprietario dei mezzi di produzione, proteso
nello sforzo di incrementare il profitto della propria attivita, contrapposto alla classe
operaia, che riceve un salario in cambio del proprio lavoro.

Con I’evoluzione del sistema economico ¢ della stratificazione sociale, grazie anche
al progressivo aumento del reddito disponibile per ampi strati della popolazione, si
assistette gradualmente allo sviluppo dei consumi di massa®.

Della complessa realta delle trasformazioni economiche e sociali il diritto tardo a
prendere atto.

Dal punto di vista giuridico, infatti, nel corso dell’Ottocento (c.d. eta delle
codificazioni), il capitalismo industriale e I’ideologia borghese si erano combinati
con il principio dell’eguaglianza formale e con il dogma della liberta individuale,

in modo da comporre un ordine compatto e in sé coerente®.

3 Per GALBRAITH J.K., The new Industrial State (1967), trad. it., Il nuovo Stato industriale, Torino,
1968, 20, nel processo di trasformazione economica, la tecnologia assume un rilievo centrale: essa
provoca il (ed é al tempo stesso una risposta al) mutamento, impone una vasta (ed &
contemporaneamente il risultato della) specializzazione e organizzazione.

4 La diffusione di massa ha interessato in un primo momento i beni, per poi espandersi anche ai
servizi (sicurezza sociale, divertimento, istruzione, servizi bancari e assicurativi); cfr. FABRIS G., Il
comportamento del consumatore: psicologia e sociologia dei consumi, Milano, 1970, 627-629.

5 Cfr. MAzzARELLA F., Un diritto per I'Europa industriale: cultura giuridica ed economia dalla
Rivoluzione francese al secondo dopoguerra, Milano, 2016, VI-1X. Sulla «codificazione borghese»



Tale ordine, tuttavia, mal si prestava a leggere gli effetti macro- e micro-economici
del nuovo sistema produttivo e a tenere il passo con le istanze di tutela che
emergevano dalle trame dei rapporti di scambio e di mercato, specie a fronte dei
possibili abusi dei nuovi detentori del potere economico.

Solo nel corso del Novecento la cultura giuridica interverra a predisporre una tavola

di figure e di istituti idonei a regolare il mutato scenario economico e sociale.

2. La riflessione sul “consumatore” nelle scienze sociali: i punti di

vista della teoria economica e dell’analisi psicologica

L’attenzione specifica nei confronti della figura del “consumatore” ¢ germinata in
seno alla scienza economica, impegnata in un primo momento soprattutto nello
studio dei rapporti tra il polo della produzione e la massa dei consumatori nel
mercato.

Dopo quest’esordio, la riflessione si ¢ individualizzata e sviluppata in una
dimensione multidisciplinare, specie alla luce della scienza psicologica, con
’analisi del comportamento del singolo consumatore.

Questi primi due momenti e punti di vista meritano un sintetico approfondimento,
avendo essi rappresentato il terreno di coltura della successiva disciplina legislativa

consumeristica.

e sulla sua vocazione al superamento del particolarismo giuridico e alla semplificazione, TARELLO
G., Storia della cultura giuridica moderna: assolutismo e codificazione del diritto, Bologna, 2012,
35-41.



2.1. Il ruolo dei consumatori nei rapporti di mercato: la domanda aggregata e

I’affermarsi della grande impresa

Per rintracciare una prima configurazione del “consumatore” occorre guardare alla
scienza economica®, e in particolare alla teoria economica classica’, che intendeva
il mercato come il luogo nel quale, in condizioni di concorrenza perfetta,

I’interazione tra la domanda (espressa dal pubblico dei consumatori) e 1’offerta

® La scienza economica esamina le regolarita dell’azione dell’uomo, come collettivita organica e
come singolo, nel distribuire e utilizzare le risorse disponibili: DE STROBEL A., La sovranita del
consumatore, Padova, 1970, 11. Nell’ambito del discorso economico, sembrano utili sin da subito
alcune precisazioni terminologiche. Il termine «consumo» indica 1’utilizzazione che si fa di beni e
servizi. Per «beni» e «servizi» si intendono quei beni, rispettivamente, materiali e immateriali in
grado di soddisfare un bisogno umano e che hanno un mercato e un prezzo. | beni possono essere
utilizzati per soddisfare un bisogno personale dell’uomo, ¢ in tal caso si tratta di «beni destinati al
consumo finale», oppure possono essere usati per produrre altri beni, e in tal si dicono «beni
strumentali». Cfr. DE SIMONE E., Storia economica: dalla rivoluzione industriale alla rivoluzione
informatica, cit., 4. Con il termine «mercato», secondo PARDOLESI R., Impresa, mercato e intervento
statale, in LIPARI N. (a cura di), Diritto privato. Una ricerca per l’insegnamento, Bari, 1974, 677, si
indica sinteticamente la «fascia complessa di rapporti (potenziali) che fanno capo a chi é interessato
a ottenere un bene o servizio, atto alla soddisfazione di un bisogno (domanda), e a chi quel bene o
servizio, o un suo succedaneo, puo fornire (offerta)».

" La teoria economica classica si fa convenzionalmente iniziare nel 1776 con la pubblicazione
dell’opera di Smith, An inquiry into the nature and causes of the wealth of nations, che individuava
nel “lavoro” la fonte della ricchezza di una nazione e poneva al centro della propria analisi il
processo di sviluppo economico e sociale scaturito dalla Rivoluzione industriale e dall’affermazione
del capitalismo; per Smith la caratteristica principale del sistema economico consisteva nel ruolo
predominante assegnato al mercato, basato sul libero scambio come unica forza regolatrice, senza
che fosse necessario né opportuno alcun intervento dello Stato (idea, questa, compendiata nella
celebre metafora della “mano invisibile” e nel concetto di “economia di mercato”). Altri esponenti
della scuola furono Ricardo (cui si deve la “teoria del valore-lavoro”, secondo la quale il valore di
scambio delle merci & proporzionale alla quantita di lavoro necessario alla loro produzione) e Marx
(che elaboro la “teoria dello sfruttamento” o del plus valore, secondo la quale i profitti del capitalista-
borghese poggiano sulla quota di lavoro del lavoratore-proletario di cui il capitalista si appropria,
senza remunerarla). Cfr. MONTANI G. (a cura di), La teoria economica classica, Torino, 1975.

A partire dal 1871 si é poi affermata la teoria marginalista di Menger (scuola austriaca), Jevons
(scuola inglese) e Walras (scuola francese); tale teoria riconduceva la determinazione del valore di
un bene all’utilita marginale (cio¢ alla quantita di soddisfazione che fornisce ogni singola dose di
un bene consumato) del consumatore e adottava un approccio per il quale il problema economico
consisteva nell’individuazione dell’ottima distribuzione delle risorse scarse tra gli usi alternativi
possibili, date le preferenze dei soggetti economici. La tesi centrale era che un sistema economico
concorrenziale, non soggetto a disturbi esogeni, tende a raggiungere un equilibrio ottimale, nel senso
che non & possibile migliorare la posizione di qualche soggetto economico senza peggiorare la
posizione di un altro (cd. “ottimo paretiano’).

Le teorie classica e marginalista saranno poi, nel XX sec., criticate da Keynes, che ha sostenuto la
necessita dell'intervento pubblico statale qualora un'insufficiente domanda non riesca a garantire la
piena occupazione della produzione nelle fasi di crisi del ciclo economico, promuovendo una forma
di economia mista. Cfr. RONCAGLIA A., SYLOS LABINI P., voce Economia, in Enciclopedia delle
scienze sociali, 111, Roma, 1993, 301-314.


https://it.wikipedia.org/wiki/Economia_dello_sviluppo
https://it.wikipedia.org/wiki/Rivoluzione_industriale
https://it.wikipedia.org/wiki/Capitalismo

(espressa dal mondo della produzione) permette di raggiungere un equilibrio
efficiente e conduce all’individuazione del prezzo di beni e servizi®.

Sullo sfondo della teoria classica si stagliava 1’assunto della «sovranita del
consumatore»: 1’attivita economica avrebbe come motivo conduttore e scopo finale
il soddisfacimento delle decisioni di consumo, cui dovrebbero adeguarsi quelle
produttive®.

Con il concetto di sovranita del consumatore, piu precisamente, puo intendersi sia
il potere di indirizzare I’offerta determinando la quantita e i tipi di beni da produrre,
sia la liberta di scegliere nell’orizzonte quantitativo e merceologico cosi
determinato i beni da consumare.

Alla luce del pensiero economico classico, pertanto, il termine di «consumatore»
serviva ad indicare quel soggetto i cui bisogni e le cui decisioni orientano la
produzione.

Come postulato da questa impostazione, e come potrebbe suggerire di primo
acchito lo stesso senso comune, il rapporto tra il fenomeno del consumo e quello
della produzione si risolverebbe in cio: la produzione tende alla creazione di beni e
servizi destinati al consumo e, pertanto, il consumo ¢ il fine della produzione®®.
Con il tempo e con I’evolvere del contesto economico e sociale, tuttavia, la

riflessione della scienza economica ha cominciato a rivedere criticamente questa

8 Nella forma del mercato concorrenziale, caratterizzata da un elevato numero di venditori e di
compratori, il prezzo ¢ determinato dall’incontro in un punto di equilibrio tra domanda e offerta e
pertanto il processo di formazione dei valori economici € retto da una legge “obiettiva esterna” che
si impone ai soggetti economici. Cfr. NAPOLEONI C., La posizione del consumo nella teoria
economica, in VITALE S. (a cura di), Consumismo e societa contemporanea, Firenze, 1975, 46.

® Affermava SMITH A., The Wealth of Nations (1776), trad. it., La ricchezza delle nazioni, 11, Milano,
2010, 821: «ll consumatore ¢ il solo fine e scopo di ogni produzione; e non si dovrebbe mai prendere
cura dell’interesse del produttore, se non in quanto cid possa essere necessario per promuovere
quello del consumatore».

L’espressione «sovranita del consumatore» si fa risalire a HUTT W.H., Economists and the Public:
a study of competition and opinion, Londra, 1936, in part. 257-272. Cfr. anche ROTHENBERG J.,
Consumers’ sovereignty revisited and the hospitability of freedom of choice, in American Economic
Review, 1962, maggio, 269, per il quale questa espressione & stata usata in due sensi: in senso
descrittivo, per indicare uno schema economico, in genere quello concorrenziale, in cui la
produzione & condizionata al soddisfacimento dei bisogni dei consumatori; in senso normativo, per
fungere da indice del grado di efficienza di uno schema economico, a seconda di quanto riesce a
soddisfare le preferenze dei consumatori. Sulla sovranita del consumatore come misura
dell’efficienza economica di un sistema, anche DORFMAN R., Prices and Markets (1967), trad. it.,
Prezzi e mercati, Bologna, 1968, 196-207.

10 NAPOLEONI C., La posizione del consumo nella teoria economica, cit., 39 e DE STROBEL A, La
sovranita del consumatore, cit., passim e in part. 7 e 22.



affermazione e, di conseguenza, ad apportare dei correttivi al modo di intendere la
figura del consumatore e il ruolo del consumo nel mercato.

Nell’epoca del capitalismo, infatti, hanno fatto irruzione una serie di fattori nuovi,
che hanno mutato completamente il panorama economico: 1’ampliamento del
mercato oltre i confini nazionali, lo sviluppo delle conoscenze tecniche e il loro
impiego nell’industria, la necessita di manodopera specializzata, I’impegno di
ingenti capitali, I’adozione di economie di scala e la realizzazione di una produzione
standardizzata, la conseguente necessita di una complessa organizzazione e,
soprattutto, di una pianificazione dell’attivita produttiva, nonché, infine, un
accresciuto livello generale di reddito??.

Per quanto riguarda il lato dell’offerta, tutti questi elementi, combinandosi tra loro,
hanno condotto all’imporsi e al consolidarsi nelle moderne economie della “grande

impresa” e delle concentrazioni industriali'?,

1111 capitalismo industriale andd espandendosi e raggiunse la sua “maturita” tra I’Ottocento e la fine
della Prima Guerra mondiale; questa fase si caratterizzo per lo sviluppo del “razionalismo
economico” e cio¢ per il perfezionamento del processo industriale: cosi SOMBART W., Il capitalismo
moderno, Ill, Torino, 1967, in part. 517. Sulle diverse fasi del capitalismo, cfr. anche VoLrI F.,
Lezioni di economia dello sviluppo, Milano, 2011, 37-44.

Con particolare riferimento alla “pianificazione”, GALBRAITH J.K., Il nuovo Stato industriale, cit.,
24, afferma che essa «consiste nel sostituire ai prezzi e al mercato, quale meccanismo di
determinazione di cio che sara prodotto, una determinazione autoritaria di cid che sara prodotto e
consumato e del relativo prezzo».

12 Dalla fine del XIX sec. le concentrazioni industriali cominciano a sboccare in situazioni di
monopolio, oligopolio e di concorrenza monopolistica.

Il monopolio, che rappresenta il caso estremo di concorrenza imperfetta, consiste nella forma di
mercato in cui un unico venditore offre un bene che non ha stretti sostituti a una moltitudine di
consumatori; nella storia sono esistite relativamente poche industrie composte da una sola impresa
(ad es., negli Stati Uniti in passato la Kodak aveva di fatto il monopolio nel settore delle pellicole
fotografiche e [’Alluminium Company of America lo aveva in quello dell’alluminio; vd. STIGLITZ
J.E., Principi di macroeconomia, cit., 103-105).

L’oligopolio ¢ la forma di mercato contraddistinta dalla presenza al suo interno di poche imprese,
ciascuna delle quali compie decisioni in grado di influenzare le scelte strategiche delle altre.

La concorrenza monopolistica, che si pone ad un livello intermedio tra il modello di concorrenza
perfetta e il monopolio, & la forma di mercato caratterizzata dalla presenza di un elevato numero di
imprese, ognuna delle quali perd produce un prodotto o fornisce un servizio differenziato rispetto a
quello delle concorrenti e che per questo ha una piccola quota di mercato all’interno della quale
esercita il suo potere; cfr. NAPOLEONI C., voce Concorrenza monopolistica, in Dizionario di
economia politica, Milano, 1956, 243-267 e FORTE F., Introduzione alla politica economica, Torino,
1967, 164-168.



In questo contesto, il processo economico risulta prioritariamente e
prepotentemente orientato alla formazione di un “sovrappiu”, alla sua riproduzione
e, cosi, all’accumulazione di capitali'®.

A tale scopo e in modo da mantenere e accrescere la propria forza sul mercato, le
imprese si impegnano non solo a produrre sempre di piu e a costi sempre piu bassi,
ma anche a produrre beni sempre nuovi e sempre diversi; parallelamente, diventano
caratteristiche delle moderne societa la rapida obsolescenza di questi beni e la loro
sostituzione a intervalli sempre piu brevi.

La pianificazione e 1’accrescimento del profitto e del potere della grande impresa,
a questo punto, esigono che i bisogni dei consumatori siano non solo conosciuti e
previsti, ma anche controllati e stimolati.

Per quanto riguarda il lato della domanda, d’altra parte, nelle moderne societa del
benessere, in cui si vanno raggiungendo livelli di reddito sempre piu alti e in cui i
beni prodotti riversati e reperibili sul mercato sono sempre piu abbondanti, i
consumatori non hanno piu ’assillo di soddisfare i bisogni della sussistenza, ma

tendono a soddisfare anche bisogni derivanti da moventi psicologici®®.

13 NAPOLEONI C., La posizione del consumo nella teoria economica, cit., 41 e 45. L’intuizione che
il fine del processo economico sia in realta da individuare (non nel consumo, ma) nella formazione
di un surplus sarebbe gia rintracciabile in RICARDO D., The Principles of Political Economy and
Taxations (1817), trad. it., Principi di economia politica e dell imposta, Torino, 2010, spec. 261-
296; anche MARX K., Theorien iber den Mehrwert (1862-1863), prima ed. a cura di KAUTSKY K.,
Stuttgart (1905-1910), trad. it. Teorie sul plusvalore, Roma, 1979, si sofferma sulla centralita nel
sistema capitalistico del fine di “profitto”, che trae la propria fonte dallo sfruttamento dei lavoratori.
14 Cfr. GALBRAITH J.K., Il nuovo Stato industriale, cit., passim, in part. 22 ss. e 175 ss., € MARTELLI
A., Vecchie e nuove teorie sul consumatore, in Impresa, 1969, 2, 137, secondo il quale, nel processo
d’azione del produttore, al binomio esperienza-previsione si sostituisce il trinomio previsione-
organizzazione-controllo.

Il c.d. «sviluppo dei bisogni», imposto dal mondo della produzione come aspetto del processo di
accumulazione, consiste nella continua introduzione di modi nuovi e sempre pitu complicati di
soddisfare sempre gli stessi bisogni: NAPOLEONI C., La posizione del consumo nella teoria
economica, cit., 46-47. PARDOLESI R., Impresa, mercato e intervento statale, cit., 750, parla di
«eterodirezione» della domanda.

15 Cfr. GALBRAITH J.K., The Affluent Society (1958), trad. it., La societa opulenta, Milano, 1963,
passim, in part. 11 ss. e 143.

Le teorie economiche classiche, enunciate agli albori della Rivoluzione industriale, riflettevano le
condizioni di una societa in cui I’incremento della ricchezza era assorbito dai ceti mercantili e
industriali e dai grandi proprietari terrieri, mentre la maggior parte della popolazione versava in
condizioni di indigenza. Successivamente, nelle societa capitalistiche, il trend dello sviluppo
economico e sociale si orienta verso una condizione di prosperita come fenomeno di massa. Gli
individui, liberati dai bisogni basilari, ne esprimono di nuovi. La produzione non & piu orientata a
rispondere alle esigenze fisiologiche, ma si arricchisce continuamente proponendo nuove soluzioni
di consumo, beni che rappresentano un invito a nuove esperienze, a nuovi modi di essere; cfr. FABRIS
G., Il comportamento del consumatore, cit., 620 ss. e 652 ss.
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Nella misura in cui i consumi si staccano dalla domanda di beni essenziali, la cui
elasticita € molto ridotta, e vanno a coinvolgere anche la domanda di beni voluttuari,
il comportamento economico del pubblico dei consumatori diventa pit malleabile
e si crea un margine per il condizionamento da parte del mondo della produzione.
La pubblicita diviene un formidabile alleato dell’impresa nel portare i consumatori
a conoscenza dei nuovi prodotti, delle modificazioni in quelli esistenti,
nell’attribuire ai beni significati che rispondano a esigenze e aspettative di natura
psichica’®.

In sintesi, man mano che il polo della produzione acquista consistenza e forza, e
cosi anche capacita di incidere sul comportamento di consumo, diventa evidente
come il mercato sia non il luogo neutro dell’incontro di domanda e offerta, ma il
teatro di strategie di profitto, dietro le cui quinte la domanda tende ad essere
manipolata dal gioco dell’offerta.

Se il sovrappiu (e non il consumo) e assunto a fine di un processo economico in cui
la domanda (non controlla, ma) viene controllata dal mondo della produzione, si
deve prendere atto del fatto che il consumatore non ¢ il re del mercato®’.

Il consumatore smette di essere trattato nelle formulazioni teoriche alla stregua di

colui i cui bisogni e le cui decisioni orientano la produzione e diventa il soggetto in

Lo spostamento della scelta del consumatore dal campo dei bisogni fisici a quello dei bisogni
psicologici ha delle ripercussioni sulla teoria della domanda; la relativa formulazione tradizionale,
che si basa sul concetto di decrescenza dell’utilitda marginale derivante dal principio di sazieta, si
adatta rispetto alle esigenze fisiche, ma non a quelle legate alle psiche: DE STROBEL A., La sovranita
del consumatore, cit., 59.

16 Nella teoria economica si indicano col nome generico di pubblicita tutti quei mezzi attraverso cui
«i produttori e i venditori, anziché lasciare che gli acquirenti siano guidati negli acquisti unicamente
dai loro bisogni e dalle loro preferenze, possono esercitare un’azione per indirizzarli verso 1’acquisto
delle merci da essi prodotte o vendute»: NAPOLEONI C., voce Concorrenza monopolistica, cit., 254.
17 Negli Stati Uniti GALBRAITH J.K., The Affluent Society (1958), cit., 135-143 nega la sovranita del
consumatore nell’esperienza pratica del sistema industriale. Anche in Italia, negli anni *60, le opere
di NAPOLEONI C., La posizione del consumo nella teoria economica, in Riv. Trim., 1962, 1, 4 ss. e
SPAVENTA L., La funzione di una teoria del consumo nell'analisi economica, in Contributi in
omaggio di G.U. Papi, Milano, 1964, 597 ss., in part. 612-613, mettono radicalmente in discussione
I’idea della teoria classica del consumatore sovrano. Vd. anche DE STROBEL A., La sovranita del
consumatore, cit., 52, per il quale il giudizio sulla sovranita del consumatore e sulla sua posizione
rispetto al produttore «¢ legato alla struttura del mercato ... e alla dimensione dei soggetti economici
in relazione di scambio, perché da tali elementi dipende la loro forza economica»: il consumatore
sarebbe «sovrano nel regime di concorrenza, perché la struttura dell’impresa atomistica non
necessita, € non consente, una pianificazione della domanda; non lo & in monopolio, non appena
I’impresa monopolistica assume i caratteri della grande impresa e quindi, per meglio fruire delle
economie di scala, deve effettuare una produzione di massa».

11



posizione di “subordinazione”, le cui scelte sono esposte al condizionamento da
parte dell’impresa in posizione di “supremazia”.

Si arriva al capovolgimento del postulato della teoria economica classica sul
rapporto tra il fenomeno del consumo e quello della produzione: il consumo non e
che un momento e uno strumento della produzione e, pertanto, la produzione € il
fine del consumo?®.

Disvelata la sudditanza del consumo rispetto alla produzione in un’economia
finalizzata alla produzione del sovrappiu, si delinea uno scenario che entra in rotta
di collisione con un pieno dispiegamento della concorrenza tra le imprese presenti
nel mercato.

La capacita di controllare la sfera del consumo, infatti, richiede «soggetti economici
che, nel mondo della produzione abbiano posizioni di forza sufficienti per
controllare e, al limite, dominare il mercato, il quale ... cessa, per cio stesso, di

essere un mercato in senso proprio»*°,

2.2. Il comportamento del consumatore nei rapporti di scambio: il deficit di

razionalita e liberta dell’individuo nell’atto di consumo

La teoria economica classica, che aveva elaborato il modello della concorrenza
perfetta, si interessava alla figura del consumatore e al suo ruolo in una prospettiva
eminentemente macroeconomica, guardando cioe alla domanda nel suo complesso
e alla sua funzione in relazione alle altre variabili rilevanti del sistema economico?.
L’analisi macroeconomica tende a pervenire a una formulazione schematica e
ordinata del fenomeno dell’agire di consumo, rilevando regolarita di

comportamento di gruppi ampi e non omogenei. Cosi procedendo, questa analisi

18 Cfr. ALPA G., Diritto privato dei consumi, cit., 17. La consapevolezza del rapporto di
subordinazione del consumo alla produzione, in fondo, non sembra essere del tutto estranea al
sistema classico; lo stesso SMITH A., La ricchezza delle nazioni, cit., 821, nel 1776, dopo aver
affermato che «il consumo ¢ il solo scopo e obiettivo di tutta la produzione», aggiungeva: «ma nel
sistema mercantile I’interesse del consumatore € quasi sempre sacrificato a quello del produttore;
esso sembra considerare la produzione e non il consumo come fine e obiettivo ultimi di ogni
industria e commercio».

19 NAPOLEONI C., La posizione del consumo nella teoria economica, cit., 1975, 47.

20 Nell’ambito della teoria macroeconomica, che studia il funzionamento dell’economia come un
tutto, la teoria macroeconomica del consumo, nello specifico, prende in considerazione la domanda
di tutti i beni di consumo di una data collettivita e la relazione che corre tra tale domanda globale e
il reddito della collettivita stessa: NAPOLEONI C., voce Consumo, in Dizionario di economia politica,
Milano, 1956, 290.
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produce il risultato di formulare leggi statistiche che livellano le differenze
individuali.

Nella prospettiva macroeconomica della teoria classica, in particolare, la nozione
di consumatore veniva fatta coincidere con la figura ideale dell’homo oeconomicus,
che mira a massimizzare 1’utilita tratta da beni e servizi, che ha una completa
conoscenza dei mezzi a propria disposizione e che e cosi in grado di effettuare scelte
razionali?t,

Il modello teorico della concorrenza perfetta, in cui 1 valori economici sono “dati”
dall’incontro tra la domanda e I’offerta, quindi, fa il paio con quello della figura
ideale del consumatore perfettamente informato, razionale e libero nelle sue
decisioni.

Sulla base di questa impostazione, il consumatore veniva inteso come una sorta di
robot, che agisce in virtu di scelte attentamente ponderate, e, correlativamente,
I’agire di consumo era inteso come qualcosa di meccanico, data la presunta
equivalenza di risposte rispetto ad una equivalenza di situazioni e stimoli?.

Con il tempo e con I’evolvere del contesto economico e sociale, la riflessione della
scienza economica ha cominciato a operare una revisione critica anche rispetto a
questo stereotipo artificioso e, di conseguenza, ad apportare dei correttivi al modo
di intendere la figura del consumatore e i meccanismi che caratterizzano il suo
comportamento.

Come gia osservato, a seguito della Rivoluzione industriale, a partire dall’800,
I’incremento della produzione aveva enormemente dilatato la disponibilita di beni
sul mercato; inoltre, nelle societa del benessere, 1’allargamento delle scelte
operabili dai consumatori era data anche dall’aumento del reddito, che rendeva
possibile per molti di essi il soddisfacimento di bisogni non solo primari, ma anche
via via meno essenziali.

Cio apriva la strada a un crescente tentativo di influenzare il comportamento del

consumatore.

21 Sottolinea FABRIS G., Il comportamento del consumatore, cit., 34, come il postulato della
razionalita del comportamento economico sia fondato sulla «possibilita da parte del consumatore di
essere perfettamente informato su tutte le possibili alternative di mercato ed aver ben presenti tutti i
termini con cui effettuare comparazioni».

22 DE STROBEL A., La sovranita del consumatore, cit., 11.
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Ed infatti, mentre il soddisfacimento dei bisogni essenziali segue un ordine logico,
lo stesso non avviene per i bisogni non essenziali, relativamente ai quali 1’ordine di
preferenza e tanto meno determinato quanto minore e appunto la loro essenzialita;
pertanto, se il comportamento legato al consumo dei beni in stretta dipendenza con
la sopravvivenza e rigido e poco influenzabile dal mondo esterno, diversamente,
rispetto a quello legato agli ulteriori bisogni esistono ampi margini di possibilita di
condizionamento?®.

Nel progresso di tempo, le implicazioni del nuovo contesto socio-economico sul
comportamento del consumatore diventano oggetto di interesse e di studio da parte
del marketing, che comincia a svolgere delle indagini di mercato al fine di
promuovere le vendite. A questo scopo, si esaminano, nei piu svariati settori del
consumo, consumatori o gruppi di consumatore ben identificati. Attraverso i dati
raccolti, viene ritagliata una figura di consumatore «meno lineare e piu
poliedrica»?,

Le indagini empiriche rilevano che la figura astratta di consumatore, che agisce in
base a schemi di comportamento dedotti dai postulati della perfetta informazione e
razionalita, non trova riscontro nella realta.

Nel mercato moderno, caratterizzato da un’incessante dinamica di variazioni
tecnologiche, di prodotti nuovi, di prodotti che scompaiono, la presunta onniscienza
del consumatore dimostra tutta la sua fragilita; in queste condizioni, quasi mai
I’individuo passa in rassegna tutte le alternative possibili (e, se anche lo facesse,

difficilmente avrebbe la competenza o la pazienza necessarie per valutarle)®.

23 Cfr. FABRIS G., Il comportamento del consumatore, cit. 15-16.

24 ALPA G., Diritto privato dei consumi, cit., 19. Vd. NicoslA F.M., Processi di decisione del
consumatore nel marketing e nella pubblicita, Milano, 1973.

% FaBRIS G., Il comportamento del consumatore, cit., 54-56. «La tecnologia ha arrecato
un’abbondanza e opportunita senza precedenti al consumatore, ma lo ha anche esposto a nuove
complessita e nuovi rischi e ha reso piu difficili le sue scelte. ... Posto di fronte ad una varieta
pressoché illimitata di prodotti (oltre che a una letteratura che ne esalta miracolisticamente le virtu),
a considerevoli differenze di prezzi ... I’acquirente spicciolo dovrebbe teoricamente saper scegliere
bene in circostanze che mettono alla prova anche i buyers professionali»: WEISS E.B., Marketers
Fiddle While Consumers Burn, in Harvard Business Review, Luglio-Agosto, 1968, 48.
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| dati raccolti, insomma, mostrano un individuo che conserva nell’agire di consumo
tutta la sua umanita, che si comporta in modo spesso irrazionale, che e inoltre
esposto alle influenze del contesto sociale?®.

Ed ¢ soprattutto nello studio dei moventi di consumo che si concentra 1’attenzione
degli studiosi del mercato: si constata che il consumatore non segue sempre e
prevalentemente criteri utilitaristici per orientare le sue scelte e che spesso il suo
comportamento ha radici profonde nel campo della emotivita?’.

La crescente rilevanza delle ricerche di mercato e del marketing - pur essendo questi
connessi a finalita strettamente commerciali?® - ha finito per esercitare un ampio
impatto sulle scienze sociali, inaugurando un’importante svolta concettuale e
metodologica nello studio del comportamento del consumatore e mettendo in luce
I’esigenza di integrare i tradizionali metodi di indagine della teoria economica con

quelli della psicologia e della sociologia®.

% Caratteristica della moderna comunita & la proiezione nelle scelte del consumo di nuove funzioni
sociali e di rappresentazioni simboliche. MARTELLI A., Vecchie e nuove teorie sul consumatore, cit.,
136, osserva come le scelte dei consumatori, sempre piu reciprocamente interdipendenti, tendono a
modellarsi su quelle di coloro che dispongono dei redditi pit elevati e possono quindi scegliere i
beni nuovi e piu costosi (in cido consiste 1’«effetto dimostrazione» teorizzato dall’economista
Duesenberry).

21 Cfr. FABRIS G., I contributo delle scienze sociali allo studio dell agire di consumo, in VITALE S.
(a cura di), Consumismo e societa moderna, Firenze, 1975, 74-75: «al consumatore inteso a
massimizzare i propri profitti e quindi a soppesare i pro e i contro delle proprie scelte, retaggio della
tradizione economica, si contrappone una figura di consumatore che non agisce in virtu di leggi
automatiche e meccaniche, ma che & mutevole, suggestionabile, irrazionale e che appare assai piu
motivato da implicazioni emotive che da fredde considerazioni logiche. Questa nuova, piu realistica
figura di consumatore venne accolta e fatta propria specialmente nel campo della promozione degli
acquisti e della pubblicita».

28 Si tratta, infatti, di attivita che mirano ad acquisire conoscenze non per scopi scientifici, ma ai fini
dell’assorbimento dell’offerta, per consentire all’azienda di realizzare un volume di vendite
remunerative sul lungo periodo; cfr. ALPA G., Strategie d 'impresa e tutela del consumatore. Per una
critica del fenomeno «consumerism», in Pol. dir., 1974, 490-491.

29 Appartengono a Katona, considerato il fondatore della psicologia economica, le principali critiche
al concetto di razionalita, cui, secondo il suo pensiero, potrebbe attribuirsi un significato puramente
descrittivo. Cfr. KATONA G., Psychological analysis of economic behaviour (1951), trad. it.,
L’analisi psicologica del comportamento economico, Milano, 1964, 48 e ID., L 'uomo-consumatore,
Milano, 1964, 261-262: «Non & giusto chiedersi se il consumatore sia razionale o irrazionale; il
consumatore € un essere umano, influenzato dalla sua esperienza passata. La sua decisione viene
influenzata da norme socioculturali, atteggiamenti, abitudini, nonché dalle sue emozioni e della sua
appartenenza a un gruppo. Il consumatore € portato a preferire la strada piu breve, a seguire norme
empiriche ed a comportarsi in maniera consuetudinaria».

Katona ¢ stato ’ideatore del c.d. Index of consumer sentiment, utilizzato per misurare 1’indice di
fiducia dei consumatori quale indicatore anticipatore del ciclo economico; vd. KATONA G., voce
Consumi, in Enciclopedia del Novecento Treccani, Roma, 1975, 961-973.

Di interesse ¢ anche 1’approccio alla razionalita limitata di SIMON H.A., Models of Man — Rational
and Social, New York, 1975, secondo il quale I’individuo, nell’affrontare una situazione, ne

15



Il nuovo approccio, oltre a far penetrare la consapevolezza della rilevanza degli
elementi psicologici e culturali nel campo dell’analisi macroeconomica, fa si che la
ricerca sul consumatore si individualizzi e fornisce degli elementi utili allo studio
dell’atto di consumo singolarmente considerato nel campo dell’analisi
microeconomica®.

Il metodo dell’integrazione disciplinare, nel sottolineare la fallacia del postulato
della razionalita del consumatore, contiene in sé insegnamenti importanti rispetto
alla regolazione di un’economia dominata dalla grande impresa.

In un’economia in cui esiste una sperequazione di cognizioni tecniche e di forza
economica, derivante dalla dimensione dei contraenti, il problema consiste non solo
«in un’astratta contrapposizione tra consumatori e produttori», ma anche nella
necessita di «evitare che, sotto il velo dell’accresciuto benessere e della maggiore
disponibilita di beni, il consumatore, e cio¢ in pratica 1’individuo singolo, sia
spossessato delle sue facolta di scelta — in sostanza [del]l’uso razionale della sua
liberta - e cio proprio nel momento in cui il comportamento del produttore diventa

sempre pill razionale»®!,

costruisce un modello semplificato, nell’impossibilita di costruirne uno comprensivo di tutti gli
elementi.

%0 Nell’ambito della teoria microeconomica, che si occupa del comportamento dei singoli soggetti
(gli individui, le imprese) del sistema economico, la teoria microeconomica del consumo, nello
specifico, intende spiegare in quale modo un consumatore, che fruisce di un dato reddito in un dato
periodo di tempo, distribuisce tale reddito nell’acquisto di beni ritenuti atti a soddisfare i suoi
bisogni; cfr. NAPOLEONI C., voce Consumo, cit., 289. VVd. anche SPAVENTA L., La funzione di una
teoria del consumo nell'analisi economica, cit., 607.

FAaBrRIS G., Il comportamento del consumatore, cit, 1970, 18-19, distingue il
“macrocomportamento” (o “comportamento di consumo”), con cui indica i comportamenti dei
consumatori intesi come massa, dal “microcomportamento” (o “comportamento del consumatore”),
con cui indica il comportamento del singolo consumatore. Con queste espressioni, 1’Autore si
ricollega a quanto affermato da GLock C.Y., NicosiA F.M., Uses of Sociology in Studying
“Consumption” Behaviour, in Journal of Marketing, 3, 1964, 51: «Lo studio del comportamento
del consumatore & sempre focalizzato sui processi di decisione dell’individuo consumatore ...
All’opposto il comportamento di consumo concerne la descrizione e la spiegazione del
comportamento di aggregati di consumatori o di unita di spesa. L’oggetto di studio del
comportamento di consumo € parallelo, a livello di aggregati, a quello del comportamento del
consumatore a livello di individui».

E importante osservare che la macroeconomia e la microeconomia rappresentano solo due modi
diversi di guardare il sistema economico: la macroeconomia lo guarda dall’alto verso il basso, la
microeconomia dal basso verso ’alto. «Il comportamento del sistema economico come un tutto
dipende dal comportamento delle unita che lo compongono»: STIGLITZ J.E., Principi di
macroeconomia, cit., 16-17.

31 MARTELLI A., Vecchie e nuove teorie sul consumatore, cit., 137.

16



Si tratta, cioe, di valutare se le decisioni del consumatore possano essere considerate
libere e autonome o se, al contrario, se ne debba constatare il condizionamento da
parte dei limiti cognitivi propri degli esseri umani e I’influenzabilita dall’esterno da
parte dei produttori.

A questo punto della riflessione non si parla piu della “sovranita” del consumatore,
bensi ci si interroga sui limiti della sua “liberta”.

L’osservazione della realta delle economie ad avanzato grado di sviluppo, infatti,
mostra un consumatore mosso da bisogni che hanno origine nella sfera
dell’emotivita e non sufficientemente informato, e per questo esposto al potere di
indirizzo dei produttori che, attraverso i mezzi della pubblicita e delle altre moderne
tecniche di persuasione, si disputano le sue scelte. Mostra, ancora, un consumatore
che si procura beni e servizi ponendosi su un piano di assoluta “disparita” - oltre
che in termini di conoscenze, anche in termini di potere nella fissazione dei termini
dello scambio - a fronte delle strutturate organizzazioni produttive che dominano il
mercato®?.

Ne risulta un quadro composito, in cui la grande corporation, in forza del potere
acquisito, & in grado di incidere sui singoli atti di consumo degli individui, i quali,
a loro volta, con le proprie decisioni, partecipano a determinare il generale
andamento del mercato.

In un’analisi che tenga conto dell’articolazione e integrazione dell’ordine
economico, si evidenzia allora come lo strapotere esercitato dai produttori sui
consumatori tenda a generare tanto abusi nei confronti dei singoli soggetti, quanto

squilibri e distorsioni nei processi di sviluppo del mercato.

%2 La forma di mercato e il grado di differenziazione di forza economica tra il produttore e il
consumatore incidono sul problema della liberta di quest’ultimo per FORTE F., Introduzione alla
politica economica, cit., 170. La grande impresa - che si trova nella posizione di controllare e
dirigere il mercato, secondo le esigenze della pianificazione — ha la forza per ridurre a vuota formula
la liberta individuale di contrattazione della controparte, appartenente alla grande massa di persone
bisognose di beni o servizi da essa offerti, imponendole di fatto un regolamento giuridico non solo
stereotipo, impersonale e burocratizzato (profilo formale di standardizzazione, funzionale al
contenimento dei costi transattivi), ma soprattutto il pit possibile vantaggioso per sé medesima
(profilo sostanziale di iniquita): LISERRE A., Tutele costituzionali dell'autonomia
contrattuale: profili preliminari, Milano, 1971, 50-51.
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Tutto cio ha chiamato in causa la necessita della predisposizione di strumenti di
controllo e correttivi, per intervenire sulle disfunzioni nei consumi e del mercato,

da demandare all’azione consapevole della collettivita®s.
3. Dal movimento del consumerism e alla consumer protection

L’attenzione nei confronti del “consumatore” e verso i problemi connessi al suo
ruolo e alla sua liberta &€ un dato tipico delle societa opulente. Nei diversi paesi
occidentali a capitalismo avanzato, oltre che nella riflessione degli studiosi delle
scienze sociali, essa gradualmente permea anche nell’opinione pubblica, per poi
provocare un intervento del legislatore3*,

Un ruolo fondamentale nel segnalare alla collettivita i fenomeni piu gravi e dannosi
prodotti dalle strategie di profitto dell’impresa va riconosciuto, innanzitutto, alle
organizzazioni dei consumatori®>.

Agli inizi del Novecento, negli Stati Uniti - dove, prima che altrove, si era
manifestato il capitalismo monopolistico e oligopolistico®® — si faceva strada nella
societa e nella politica il movimento di opinione e di azione denominato

consumerism?’,

33 Nella nuova realta sociale ed economica, i primi problemi che hanno cominciato ad emergere
consistevano fondamentalmente nel ricorso da parte della imprese alle moderne tecniche di
persuasione, nell’assenza di organizzazione dei consumatori, nella frequenza e velocita degli
scambi, nella distanza tra produttore e consumatore dovuta al sistema della distribuzione;
parallelamente, si cominciava a segnalare 1’opportunita di normare la pubblicita (in quanto
principale mezzo di cui il polo della produzione si serve per controllare la domanda), di sviluppare
le organizzazioni e le unioni (sia pubbliche che private) dei consumatori, di predisporre una
disciplina sui contratti di massa, sul credito al consumo e sulla responsabilita relativa alla
distribuzione di prodotti dannosi. Cfr. RopPpo E., Protezione del consumatore e teoria delle classi,
in Pol. dir., 1975, 713.

34 Dalle analisi svolte con il metodo della comparazione giuridica emerge che i problemi della tutela
dei consumatori sono avvertiti ovunque esistano mercato, imprese di mass production e mass
distribution e soggetti istituzionalmente esposti al loro potere di influenza e di comando: cosi
BESSONE M., “Consumerism” e tutela dei consumatori. I percorsi obbligati di una politica del
diritto, in Pol. dir., 1987, 611.

% Cfr. ALPA G., Introduzione al diritto dei consumatori, Roma-Bari, 2008, 4 ss.

3 Condizione che aveva costituito il substrato per la nascita della prima legge antitrust a tutela della
concorrenza: lo Sherman Act del 1890.

37 Per KOTLER P., Il movimento dei consumatori in U.S.A., in Americana, 1973, 3, luglio/agosto, 3
ss., il consumerism ha conosciuto tre fasi (risalenti, rispettivamente, al primo decennio del ‘900, alla
meta degli anni *30 e alla meta degli anni ’60); esso € scaturito dalla reazione a scandali che avevano
avuto largo impatto sull’opinione pubblica (relativi alle frodi alimentari, alla sicurezza delle
automobili denunciato da Ralph Nader e alla commercializzazione di una sostanza farmaceutica, il
talidomide, con effetto teratogeno), dagli scritti di critica sociale di autori come Packard (The Hidden
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Secondo la definizione fornita da Philip Kotler, esso consiste nel «movimento
sociale che cerca di aumentare i diritti e il potere di chi compra in rapporto a chi
vende»®,

Piu diffusamente, con I’espressione consumerism si intende quel fenomeno di
mobilitazione - portato avanti prima di tutto da aggregazioni spontanee di privati,
ma anche da esponenti del mondo della politica - che ricomprende tutte le iniziative
sociali, politiche e culturali, le campagne di informazione, di contrasto e di
concertazione, le teorie e le elaborazioni istituzionali finalizzate a migliorare la
posizione economica e giuridica di chi sia acquirente di beni e utente di servizi®®.
Avendo di mira questo obiettivo, si richiedeva I’intervento del legislatore (in un
primo momento soprattutto per fissare degli standard qualitativi nei diversi settori
merceologici e accrescere l’informazione del consumatore) e si auspicava
Iistituzione di organismi amministrativi per ’effettuazione di controlli*°.

Il clima sociale e le battaglie politiche del consumerism, percio, hanno costituito la
premessa affinché I’attenzione verso il consumatore entrasse nei luoghi dei pubblici
poteri e cominciasse a trasformarsi in un sistema di garanzie giuridiche,
inaugurando la fase dell’intervento statuale.

Da questo momento in poi, i provvedimenti di consumer protection hanno
cominciato a moltiplicarsi.

Parallelamente, si € posto anche il problema di delimitare I’ambito di applicazione

della nuova disciplina e quindi di definire la nozione giuridica di consumatore,

Persuaders del 1957) e Galbraith (The Affluent Society del 1958), dalla questione macroeconomica
dell’incontrollato aumento dei prezzi, dal contrasto tra la prassi abituale del commercio e gli interessi
a lungo termine dei consumatori (con riferimento, ad es., alla salubrita dei prodotti, ai problemi
ambientali, all’obsolescenza programmata).

38 KOTLERP., Il movimento dei consumatori in U.S.A., cit., 4. Come affermato da ALPA G., Strategie
d’impresa e tutela del consumatore. Per una critica del fenomeno «consumerismy, in Pol. dir., 1974,
485, questa definizione mette in luce il problema del «predominio del venditore di fronte
all’acquiescente volonta del consumatorey; le battaglie portate avanti nell’ambito del movimento
dei consumatori, pertanto, investivano il ruolo e i poteri dei «gruppi» e dei singoli che perseguono
obiettivi antagonisti a quelli delle imprese, nonché I’opportunita di apprestare degli strumenti
giuridici a tutela del «contraente piu debole».

3% Molte delle rivendicazioni del consumerism si concentravano sul “diritto ad essere informati”,
propugnato non solo da parte dei consumatori, ma anche di alcuni operatori economici. «E difficile
infatti negare la desiderabilita di informazioni adeguate affinché un mercato libero possa operare in
maniera efficace e competitiva»: KOTLER P., Il movimento dei consumatori in U.S.A., cit., 6.

40 Cfr. ALPA G., Diritto privato dei consumi, cit., 44.
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figura che in ogni economia di mercato risultava sempre piu tangibilmente presente,
ma di identita istituzionale incerta®..

Negli Stati Uniti, I’organizzazione privata National Consumer League nasceva gia
nel 1899 e nel 1928 veniva fondata la Consumer Union (associazione ancora attiva),
che attraverso un bollettino periodico informava gli iscritti sui nuovi beni e servizi
disponibili sul mercato®?,

Nel 1906 veniva approvato il Pure Food and Drug Act e nel 1914 veniva creata la
Federal Trade Commission, avente tra i propri obiettivi il contrasto alle pratiche
d’impresa lesive degli interessi dei consumatori.

Nel 1962 il Presidente Kennedy pronunciava dinnanzi al Congresso il celebre
discorso in cui hanno trovato un’espressa enunciazione i diritti rivendicati dal
movimento: (i) il diritto alla salute e alla sicurezza, (ii) il diritto all’informazione,
(iii) il diritto alla scelta e (iv) il diritto ad essere ascoltati dai pubblici poteri*3,
Nello stesso anno, nell’Uniform Commercial Code veniva positivizzata la
responsabilita oggettiva del venditore e del fabbricante di prodotti difettosi e
venivano previste delle regole restrittive dell’autonomia contrattuale in ordine
all’efficacia delle clausole di esonero e di limitazione della responsabilita**. Tra le
“definizioni” in esso contenute Si rintracciava quella di consumatore: «"Consumer™
means an individual who enters into a transaction primarily for personal, family,
or household purposes».

Nel 1968, inoltre, veniva approvato lo Uniform Consumer Credit Code.

Ma il movimento del consumerism non é rimasto confinato oltreoceano e intorno
alla meta del Novecento sharcava anche in Europa, dove cominciavano a sorgere
associazioni private, a moltiplicarsi i convegni sulla “posizione” del consumatore e

sui suoi diritti e si istituivano organismi amministrativi operanti a suo favore®.

41 Cfr. BESSONE M., “Consumerism " e tutela dei consumatori. I percorsi obbligati di una politica
del diritto, cit., 615.

42 Cfr. DONNARUMA M., | contratti con il consumatore, in FAVAP., Il contratto, Milano, 2012, 256.
43 KENNEDY J.F., Special Message to the Congress on Protecting the Consumer Interest, 15 March
1962, in Public Papers of the Presidents of the United States, Washington, 1963, 235-243, che
esordiva con queste parole: «Consumers, by definition, include us all. They are the largest economic
group in the economy, affecting and affected by almost every public and private economic decision».
4 Cfr. GorLA G., Condizioni generali di contratto e contratti conclusi mediante formulari nel diritto
italiano (trad. it.), in Riv. dir. comm. e obbl., 1963, I, 127.

45 Cfr. BESSONE M., “Consumerism ” e tutela dei consumatori, Cit., 612.
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In Danimarca nel 1947 veniva fondata la prima organizzazione privata di
consumatori, il Consiglio del consumatore.

In Inghilterra, nel 1955, la British Standard Institution istituiva un organismo di
protezione denominato Consumer Advisory Council (nel 1975 sostituito dal
Consumer Council governativo), inteso a predisporre garanzie e forme di presenza
istituzionale dei consumatori, per dare loro voce su questioni tradizionalmente
riservate al monopolio decisionale dei produttori. Nel 1957, sul modello
statunitense, veniva intrapresa la pubblicazione di una Shopper’s Guide, con
I’obiettivo di fornire ai consumatori informazioni critiche sui diversi prodotti
comparati tra loro, e, per la prima volta, veniva organizzato un servizio per offrire
assistenza per le azioni di risarcimento dei danni.

Negli anni 1958-1962, la Molony Committee on Consumer Protection compilava
un Report in cui, constatata la debolezza del consumatore, si esaminavano i vari
aspetti del fenomeno dei consumi; esso circoscriveva il significato del termine
«consumer» a chi «purchases (or hire-purchases) goods for private use or
consumption»*6,

Nel 1961 veniva emanato il Consumer Protection Act, contenente disposizioni
relative alla responsabilita da prodotto difettoso immesso nel mercato, e nel 1977
I’Unfair Contract Terms Act, secondo cui «a party to a contract “deals as
consumer” in relation to another party if (2) he neither makes the contract in the
course of a business nor hold himself out as doing so; and (b) the other party does
make the contract in the course of a business; and (c) in the case of a contract
governed by the law of sale of goods or hire-purchase ..., the goods passing under
or in pursuance of the contract are of a type ordinarily supplied for private use or
consumption». Nel 1965, inoltre, I’Hire-Purchase Act, con una previsione
sostanzialmente omologa, aveva escluso dal proprio ambito di applicazione i
contratti conclusi da o per conto di una persona giuridica (body corporate)*’.

46 par. 2, Molony Committee, Final Report of the Committee of Consumer Protection, 1781, 1962.
Cfr. ALPA G., Strategie d’impresa e tutela del consumatore, Cit., 491 e 499, n. 69.

47 Sect. 4. Cfr. Roppo E., Contratti standard. Autonomia e controlli nella disciplina delle attivita
negoziali di impresa, Milano, 1975, 347.
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In Francia, nel 1963, veniva creato alle dipendenze del Ministero dell’ Agricoltura
un organismo amministrativo con la denominazione di Servizio della repressione
delle frodi e del controllo di qualita. Nel 1966, inoltre, la Loi des finances istituiva
I’Istituto nazionale di consumo.

I consumatori, in particolare, venivano menzionati nella Loi n. 72-1137 del 22
dicembre 1972, «relative & la protection des consommateurs en matiere de
démarchage et de vente a domicile», che all’art. 1 circoscriveva la propria sfera di
applicazione alla tutela della «personne physique», e nella Loi Royer n. 73-1193 del
27 dicembre 1973, sul commercio e ’artigianato (tutt’ora in vigore), il cui art. 1,
dopo aver affermato che le attivita commerciali e artigianali sono esercitate nel
contesto di una concorrenza chiara e leale, asserisce: «le commerce et I'artisanat
ont pour vocation de satisfaire les besoins des consommateurs, tant au niveau des
prix que de la qualité des services et des produits offerts. Ils doivent contribuer a
["amélioration de la qualité de la vie et ... accroitre la compétitivité de [’économie
nationale»*,

Della protezione e dell’informazione dei consumatori di prodotti e servizi, inoltre,
si occupava la Loi Scrivener n. 78-23 del 10 gennaio 1978, che introduceva una
disciplina in relazione a diversi settori dei rapporti di consumo, quali le frodi
alimentari, la pubblicita commerciale, la circolazione di prodotti difettosi. In questa
legge, I’innovazione piu rilevante riguardava la possibilita di censurare le «clausole
abusive», rispetto alle quali il controllo giudiziale si integrava con I’intervento
amministrativo (si configurava, infatti, per il Governo la possibilita di individuare
con decreto le clausole non piu riproducibili nelle condizioni generali); tra i criteri
con i quali identificare queste clausole, si indicavano le circostanze del loro
inserimento in contratti stipulati tra «professionnels», da una parte, e «non-
professionnels» o «consommateursy, dall’altra, e dell’imposizione a questi ultimi
attraverso un «abuso di forza economica» che conferisse ai professionisti un

«vantaggio eccessivo» (art. 35)%°.

48 Cfr. BESSONE M., La tutela del consumatore nella recente evoluzione del diritto francese, in Foro
it., 1974, V, 186-193 e CALAIS-AULOY J., La loi Royer et les consommateurs, ivi, V, 179-185.

4 Cfr. ALPA G., La tutela del consumatore nell esperienza francese. Appunti in margine alla legge
n. 78-23, in Riv. soc., 1979, 369 ss. e ID., voce Consumatore (tutela del), 111, Diritto comparato e
straniero, in Enc. Giur. Treccani, 1988, 3-4. Il testo della legge in lingua originale e nella traduzione
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In Svezia, nel 1971, veniva introdotto uno speciale modello di controllo
amministrativo, basato sul ruolo dell’Ombudsman per i consumatori (rivestito da
un funzionario scelto dal Parlamento), con poteri di vigilanza (sulle attivita
pubblicitarie, sulle pratiche commerciali dannose e sulle condizioni generali di
contratto predisposte dalle imprese), investigativi e latu sensu giudiziari (collegati
alla ricezione di istanze e denunce provenienti dai consumatori)®°.

In Germania, nel 1976, faceva la sua comparsa ’AGB Gesezt, cioé la normativa
sulle condizioni generali predisposte da una parte per una pluralita di contratti, con
la finalita di tutelare 1’aderente da possibili abusi della liberta contrattuale®.

In Spagna, nel 1978, il consumatore faceva il suo ingresso nel testo della
Costituzione (art. 51) e nel 1984 trovava una specifica protezione avverso le
clausole abusive nella Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, nella quale (art. 1) i «consumatori» erano definiti come le «personas
fisicas o juridicas» che acquisiscono o utilizzano beni e servizi come «destinatarios
finales»®2.

Mentre tutto questo accadeva nei diversi paesi europei, in Italia, invece, I’opinione
pubblica restava poco sensibile ai problemi del consumo, nascevano solo poche
associazioni con scarsi mezzi e I’elaborazione di diritti specifici del consumatore

tardava ad affermarsi®?.

italiana & riportato in BIANCA C.M. (a cura di), Le condizioni generali di contratto, I, Appendice,
Milano, 1981, 291.

50 Cfr. DONNARUMA M., | contratti con il consumatore, cit., 259.

51 L’ AGB-Gesetz del 9 dicembre 1976 si trova in lingua italiana in BIANCA C.M. (a cura di), Le
condizioni generali di contratto, I, Milano, 1979, 325 ss. e in Foro it., 1978, V, 46. Su di essa, DE
NoVA G., Le legge tedesca sulle condizioni generali di contratto, in Riv. dir. civ., 1978, Il, 107 ss.
e Roppo V., Contratti standard, Milano, 1975, 238 ss.

Si osservi che in questo caso I’ambito di applicazione del provvedimento prescindeva dalla
qualificazione soggettiva contraenti. Il dato rilevante consisteva nella mancanza della negoziazione
individuale della clausola vessatoria: cfr. GATT L., sub art. 1469-bis, comma 2. Ambito soggettivo
di applicazione della disciplina. Il consumatore e il professionista, in BIANCA C.M., BUSNELLI F.D.
(a cura di), Commentario al capo XIV-bis del Codice civile: dei contratti del consumatore (artt.
1469-bis — 1469-sexies), Padova, 1999, 100 ss.; GIANOLA A., L’integrita del consenso dai diritti
nazionali al diritto europeo: immaginando i vizi del XXI secolo, Milano, 2008, 287 ss.

Come noto, una disciplina delle condizioni generali di contratto, applicabile a prescindere dalla veste
dei contraenti, era prevista anche nell’ordinamento italiano con gli artt. 1341 e 1342 c.c. del 1942,
sui quali vd par. 5.1 di questo Cap.

52 Questa legge & stata poi trasfusa nel Real Decreto legislativo n. 1/2007, che contiene la definizione
di «consumatorey all’art. 3.

5 ALPA G., Introduzione al diritto dei consumatori, cit., 6. L’analisi storica consente di ravvisare la
prima associazione a difesa dei consumatori in Italia nel 1950.
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4. 1l consumatore nella normativa pattizia europea e nella politica

comunitaria

Nel nostro continente, al di la della sensibilita dei singoli Stati, il punto di svolta
nell’affermazione della consumer protection coincide con il momento in cui viene
intrapreso il progressivo cammino verso 1’integrazione europea.

Il diritto comunitario ¢ stato il vero “motore” per I’affermazione di un diritto del
consumatore negli ordinamenti nazionali, specie in quei paesi, come I’Italia, in cui
tale branca non era ancora sviluppata.

La menzione del «consumatore» si trova gia nel Trattato di Roma del 1957,
istitutivo della Comunita Economica Europea, il cui compito veniva individuato
dall’art. 2 nella promozione - «mediante I’instaurazione di un mercato comune e il
graduale ravvicinamento delle politiche economiche degli Stati membri» - di «uno
sviluppo armonioso delle attivita economiche», nonché di «un miglioramento
sempre piu rapido del tenore di vita» dei cittadini che ne fanno parte.

In materia di «politica agricola comuney, I’art. 39 indicava tra le finalita la sicurezza
degli approvvigionamenti, la stabilizzazione dei mercati, nonché la garanzia di
«prezzi ragionevoli nelle consegne ai consumatori» (vd. anche art. 40, par. 3).

In materia di «regole di concorrenzay, a norma dell’art. 85, par. 3, ’autorizzazione
di taluni accordi tra imprese (in particolare di quelli volti a migliorare la produzione
o0 la distribuzione dei prodotti 0 a promuovere il progresso tecnico 0 economico),
era subordinata alla condizione «che una congrua parte dell’utile che ne deriva»
fosse riservata agli «utilizzatori». Inoltre, I’art. 86 citava, come esempio di pratiche
abusive poste in essere da parte di imprese in posizione dominante, «la limitazione
della produzione, degli shbocchi o dello sviluppo tecnico a danno dei

consumatori»°?,

% Sugli artt. 85 e 86 TCEE, vd. FRIGNANI A., WAELBROECK M., Disciplina della concorrenza nella
CEE, Torino, 1986, 18 ss. e DEN0OzzA F., Antitrust, leggi monopolistiche a tutela dei consumatori
nella CEE e negli USA, Bologna, 1988, 9 ss. Cfr. anche BARCELLONA P., Obbligo di contrarre,
disciplina antitrust e tutela del consumatore acquirente, in Studi in onore di Gioacchino Scaduto, I,
Padova, 1970, 79 ss. e in part. 86, in cui si sottolinea come la disciplina comunitaria assumesse come
punto di riferimento per valutare I’abusivita del comportamento delle imprese non solo il rapporto
concorrenziale in sé, ma anche la posizione del consumatore.
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Si puo osservare che nel Trattato di Roma I’interesse del consumatore non veniva
preso in considerazione e tutelato immediatamente, tramite disposizioni ad hoc, ma
solo in via mediata, nella misura in cui dei benefici potessero derivare al pubblico
dei cittadini dal funzionamento del mercato concorrenziale.

Nel 1968, i sei Stati fondatori della CEE (ltalia, Francia, Germania, Belgio, Olanda
e Lussemburgo) stipulavano la Convenzione di Bruxelles «concernente la
competenza giurisdizionale e 1’esecuzione delle decisioni in materia civile e
commerciale», nell’intento di potenziare la tutela delle persone residenti sul
territorio nella Comunita. Nel disciplinare la «competenza in materia di contratti
conclusi da consumatori» (da radicare secondo 1’art. 14 nello stato del domicilio di
questi ultimi), P’art. 13 della Convenzione definiva il «consumatore» come la
«personax» (senza distinzione tra fisica e giuridica) che conclude un contratto «per
un uso che possa essere considerato estraneo alla sua attivita professionale»®°.
Un’espressione sostanzialmente analoga era poi rinvenibile anche nell’art. 5 della
Convenzione di Roma del 1980 «sulla legge applicabile alle obbligazioni
contrattuali», predisposta nell’intento di continuare, nel campo del diritto
internazionale privato, l'opera di unificazione giuridica gia intrapresa nella
Comunita in materia di competenza giurisdizionale e di esecuzione delle sentenze;
in base a questo articolo, relativo al «contratto concluso dai consumatori» avente
per oggetto la fornitura di beni o servizi e i finanziamenti connessi, in mancanza di
una scelta delle parti (la quale in ogni caso non puo produrre il risultato di privare
il consumatore della protezione garantitagli dalle disposizioni imperative della
legge del paese nel quale risiede abitualmente), tale contratto e sottoposto alla legge

del paese nel quale il consumatore ha la sua residenza abituale®.

% La Convenzione di Bruxelles del 1968 & stata sostituita dal Reg. 44/2001, nel quale una
corrispondente definizione di consumatore si trovava all’art. 15. Quest’ultimo regolamento, a sua
volta, e stato rifuso nel Reg. 1215/2012 (cd. Bruxelles | bis), nel quale la stessa definizione ¢
contenuta nell’art. 17.

Parallelamente alla Convenzione di Bruxelles, nella stessa materia, era stata stipulata tra gli Stati
della Comunita e la Danimarca, I’Islanda, la Norvegia e la Confederazione Svizzera la Convenzione
di Lugano del 16 settembre 1988, poi sostituita da quella del 30 ottobre 2007 (Lugano II); sul
«consumatore», vd. art. 15.

% Per GIULIANO M., LAGARDE P., Relazione sulla convenzione relativa alla legge applicabile alle
obbligazioni contrattuali, in g.u.c.e. C 282, 31.10.1980, 23, «il gruppo ha espressamente evitato di
definire in modo piu specifico il “contratto concluso dai consumatori” per evitare qualsiasi conflitto
con le varie definizioni gia date in proposito dai legislatori nazionali».
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Nel 1973, nell’ambito (questa volta non della CEE, bensi) del Consiglio d’Europa,
nel perseguimento dello scopo di tutelare e promuovere gli ideali e i principi comuni
degli Stati Membri, veniva adottata da parte dell’Assemblea consultiva la
Risoluzione n. 453, c.d. «Carta europea di protezione dei consumatori»®’.

In questo documento, il «consumatore» veniva espressamente definito come la
«persona fisica 0 morale, alla quale siano venduti beni o forniti servizi per uso
privato» (A, 1).

Venivano inoltre individuati i diritti fondamentali che gli Stati membri avrebbero
dovuto riconoscere ai consumatori, cosi elencati: (A) diritto alla protezione e
all’assistenza; (B) diritto al risarcimento del danno provocato da prodotti difettosi o
dalla diffusione di messaggi pubblicitari non veritieri; () diritto all’informazione
(D) diritto all’educazione; (E) diritto alla rappresentanza e alla consultazione.

Due anni piu tardi, nel 1975, un elenco corrispondente di diritti veniva incluso nella
Risoluzione adottata dal Consiglio della Comunita europea riguardante un
«Programma preliminare per una politica di protezione e di informazione dei
consumatori».

In questo atto non si forniva una definizione puntuale del «consumatore», ma si
sottolineava come questi fosse da considerare nella sua veste di «compratore e
utilizzatore di beni e di servizi per il proprio uso personale, familiare o collettivo»
e anche «come individuo interessato ai vari aspetti della vita sociale che possono

direttamente o indirettamente danneggiarlo come consumatore» (punto 3). Ci si

Cfr. ALPA G., Diritto privato dei consumi, cit., 68; SALVADORI M., La protezione del contraente
debole (consumatore e lavoratore) nella Convenzione di Roma, in FRIGO SACERDOT!I (a cura di), La
Convenzione di Roma sulla legge applicabile ai contratti internazionali, Milano, 43 ss.

Alla Convenzione di Roma del 1980 é stata data esecuzione in Italia con la L. n. 975 del 1984, il cui
art. 5 riproduce la definizione di «consumatore».

Successivamente, alla Convenzione si € sovrapposto il Reg. 593/2008, «sulla legge applicabile alle
obbligazioni contrattuali (Roma I)», che, all’art. 6, definisce il «consumatore» come la «persona
fisica» che conclude un contratto «per un uso che possa essere considerato estraneo alla sua attivita
commerciale o professionalex.

5 ALPA G., Diritto privato dei consumi, cit., 66-67: «piu generali i fini del Consiglio d’Europa, il
cui compito consiste nella realizzazione di una maggiore unita degli Stati membri e nell’incremento
della protezione giuridica dei cittadini (e quindi dei consumatori); piu specifici i fini della Comunita
europea, che appunto per la sua qualificazione “economica” sembrano circoscriversi alla necessita
di realizzare una legislazione coordinata e armonica tra gli ordinamenti interni, che incide sul
funzionamento del mercato comune». Vd. anche ALPA G., BESSONE M., La Carta Europea dei diritti
dei consumatori, in Riv. soc., 1974, 827-837 e ORIANA F., La Carta dei diritti fondamentali dei
consumatori, in margine alle direttive del Consiglio d’Europa per un controllo pubblico del
rapporto impresa-consumo, in Giur. merito, 1976, 1V, 223-227.
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poneva, insomma, in una prospettiva che guardava al consumatore non solo come
parte di un rapporto di scambio, ma anche quale soggetto fruitore dei possibili
benefici, in termini di qualita della vita, derivanti dalle dinamiche dei rapporti di
mercato.

Si osservava che «il consumatore di un tempo, compratore in generale isolato in un
mercato locale di modeste dimensioni, si e trasformato in elemento di un mercato
di massa che e oggetto di campagne pubblicitarie e di pressioni da parte di gruppi
di produzione e distribuzione estremamente organizzati. Il produttore e il
distributore hanno sovente maggiori possibilita del consumatore di determinare le
condizioni del mercato. Anche le concentrazioni, le intese e talune autolimitazioni
della concorrenza hanno provocato squilibrio a danno dei consumatori» (punto 6).
La posizione dei consumatori, pertanto, appariva meritevole di tutela in quanto polo
contrapposto a quello delle imprese produttrici; di qui, I’esigenza di perseguire un
contemperamento degli interessi in campo®®,

Sull’onda della Risoluzione del 1975, i provvedimenti delle istituzioni comunitarie
volti a predisporre una tutela del consumatore sono venuti gradualmente
intensificandosi, svolgendo una funzione propulsiva per 1’inserimento di questa
tutela nelle legislazioni nazionali.

Si ¢ trattato di una disciplina “segmentata”, consegnata a interventi a carattere
settoriale emanati in fasi successive®.

Cio e avvenuto in un primo momento in quegli ambiti - individuati dalla stessa
Risoluzione nei punti da 18 a 33, tra cui la pubblicita ingannevole (Dir.
84/450/CEE, la piu antica) o la responsabilita per danno da prodotto difettoso (Dir.
85/374/CEE)® - in cui maggiormente si avvertiva l'urgenza di una

regolamentazione che reprimesse gli abusi a danno dei consumatori®®.

58 Senza comunque contrastare in modo diretto le esigenze di profitto delle imprese; cfr. ALPA G.,
Diritto privato dei consumi, cit., 67.

59 Sulle diverse fasi che hanno scandito il progredire delle politiche comunitarie a tutela del
consumatore, vd. RosslI CARLEO L., Il diritto dei consumi in Italia, in ID. (a cura di), Diritto dei
consumi. Soggetti, atto, attivita, enforcement, Torino, 2015, 6 ss., ma anche ALPA G., Introduzione
al diritto dei consumatori, cit., 45 ss.

60 Quest’ultima Direttiva, volta alla omogeneizzazione della tutela aquiliana a livello europeo, (non
fornisce una espressa definizione di consumatore, ma) & incentrata sulla tutela del «danneggiato».
81 11 legislatore, intervenendo sulla tutela degli interessi economici del consumatore e sul rapporto
individuale con il professionista, ha poi inciso in alcuni casi sulla modalita di conclusione del
contratto (Dir. 85/577/CEE sui contratti negoziati fuori dai locali commerciali e Dir. 97/7/CE sui
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Questi interventi trovavano la loro base giuridica nell’art. 100 del Trattato CEE,
che legittimava I’adozione di direttive in funzione dell’avvicinamento dei regimi
applicabili all’attivita delle imprese, aventi una diretta incidenza sulla instaurazione
o sul funzionamento del mercato comune®?,

Proprio nell’ambito delle singole direttive e dei progetti di direttiva, 1’espressione
«consumatore» ha cominciato a ricevere connotati piti pregnanti®?,

Il legislatore comunitario ha infatti inaugurato la prassi di adottare, nei testi delle
pit importanti direttive in materia di consumer protection, delle definizioni di
«consumatore» strumentali all’individuazione dell’ambito applicativo dello
specifico intervento normativo.

In particolare, nella Dir. 85/577/CEE sui «contratti negoziati fuori dai locali
commerciali» la definizione di «consumatore» era cosi formulata (art. 2):
«consumatore ¢ la persona fisica che, per le transazioni comprese nella presente
direttiva, agisce per un uso che puo considerarsi estraneo alla propria attivita
professionale».

Un’equivalente definizione di «consumatore» compariva anche nella Dir.
87/102/CEE «in materia di credito al consumo» (art. 1).

Con I’Atto Unico Europeo del 1986 la politica di tutela del consumatore ¢ stata
dotata di una specifica base giuridica: I'art. 18 inseriva infatti tra le previsioni del
Trattato CEE l'art. 100 A, che al par. 3 disponeva che le proposte della
Commissione in materia di «protezione dei consumatori» dovessero basarsi su «un

livello di protezione elevato».

contratti a distanza) e in altri sul tipo di operazione economica (Dir. 90/314/CEE sui contratti di
viaggi "tutto compreso”, ma anche Dir. 99/44/CE «su taluni aspetti della vendita e delle garanzie
dei beni di consumoy); pit raramente gli interventi hanno assunto carattere “orizzontale” (Dir. 93/13
CEE sulle clausole abusive e Dir. 2011/83/UE sui diritti dei consumatori). Al di la della
predisposizione di una tutela individuale e di carattere successivo, dopo ancora si & riconosciuta
I’importanza di una tutela preventiva e generale e sono state elaborate “regole di mercato” (Dir.
2005/29/CE sulle pratiche commerciali scorrette).

62 Per ALPA G., Tutela del consumatore e controlli sull’impresa, Bologna, 1977, 64, il fine
perseguito era quello non solo di difendere i valori della salute e gli interessi economici dei
consumatori, ma anche di prevenire contrasti e sviluppi troppo differenti tra le legislazioni degli
Stati membri. E interesse delle imprese, infatti, poter contare su una legislazione uniforme, che non
ostacoli il traffico commerciale e risponda ad esigenze di semplicita e razionalita.

Si osservi che inizialmente il legislatore comunitario ha impiegato il modello dell’armonizzazione
minima, con I’adozione di direttive che lasciavano liberi gli Stati membri di mantenere o di fissare
livelli di tutela superiori.

8 Vvd. ALPA G., Diritto privato dei consumi, cit., 73-74.
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A partire dal 1990, la Commissione della Comunita Europea aveva iniziato inoltre
ad elaborare dei piani strategici ad ampio respiro (i cosiddetti “piani triennali”),
aventi lo scopo di incidere sulle politiche degli Stati membri nei settori riguardanti
la tutela dei consumatori®.

Con il Trattato di Maastricht sull’Unione europea del 7 febbraio 1992 la politica di
protezione del consumatore ha ricevuto un’ulteriore ‘“consacrazione”. Questo
Trattato infatti modificava 1’art. 3 del Trattato di Roma, prevedendo tra le azioni da
intraprendere per conseguire gli obiettivi della Comunita un «contributo al
rafforzamento della protezione dei consumatori» (lett. s); tale contributo era
precisato grazie all’introduzione di un apposito Titolo, I’XI, dedicato alla
«protezione dei consumatori», nel quale il nuovo art. 129A prevedeva che la
Comunita perseguisse 1’elevato livello di «protezione dei consumatori mediante: a)
misure adottate in applicazione dell’art. 100 A nel quadro della realizzazione del
mercato interno; b) azioni specifiche di sostegno e di integrazione della politica dei
vari Stati membri rivolte alla tutela della salute, della sicurezza e degli interessi
economici dei consumatori, garantendo loro una informazione adeguatax.

Cio confermava la possibilita di intervenire in maniera mirata nel settore della
politica dei consumatori, assurta ad una rilevanza parallela a quella altre politiche
comuni (nel cui alveo era prima invece ricompresa).

A questi anni appartiene la Dir. 93/13/CEE «concernente le clausole abusive nei
contratti stipulati con i consumatori», la cui definizione di «consumatore» -
«qualsiasi persona fisica, che nei contratti oggetto della presente direttiva, agisce
per fini che non rientrano nel quadro della sua attivita professionale» (art. 2, lett. b)
- sara trasfusa con la L. 52/1996 (Legge comunitaria 1994) nel testo dell’art. 1469-

bis, comma 2, del codice civile italiano®®.

84 vd. il primo Three-year action plan of consumer policy in the Eec (1990-1992), COM (90) 98,
del 3 maggio 1990, e il Secondo piano generale di azione triennale della Commissione (1993-1995),
«Predisporre il mercato unico al servizio dei consumatori», COM (93) 378, del 28 luglio 1993.

85 A partire dal 2000, nelle direttive si ¢ poi imposto il modello dell’armonizzazione massima, per
cui non é consentito agli Stati membri discostarsi dal loro contenuto per assicurare una tutela
maggiore consumatori.

Sempre nel 2000 ¢ stata approvata inoltre la «Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea»
(c.d. Carta di Nizza), la quale, nel Capo IV rubricato «Solidarieta», dispone all’art. 38 che «nelle
politiche dell’Unione ¢ garantito un livello elevato di protezione dei consumatori».

Nel 2007 il Trattato di Lisbona ha riconosciuto la protezione dei consumatori quale politica
perseguita dall’Unione europea ai sensi del nuovo art. 169 TFUE (ex art. 153 TCE).
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5. L’approdo del «consumatore» al lessico giuridico italiano

Negli anni Settanta e Ottanta del Novecento 1’uso del termine «consumatore»
diventa sempre piu frequente nei testi legislativi via via approvati negli Stati europei
che si preoccupano di approntare una sua tutela e in quelli comunitari miranti al
ravvicinamento delle legislazioni e all’instaurazione del mercato comune.

In Italia, invece, a parte qualche sporadica menzione da parte del legislatore,
I’espressione «consumatore» viene adoperata soprattutto nella riflessione della
dottrina. Proprio a questo livello, tuttavia, si registra una certa difficolta e un alto
grado di confusione nella determinazione del suo contenuto®®.

Nei sotto-paragrafi seguenti ci si soffermera sul quadro normativo e sul dibattito
dottrinario anteriori all’introduzione, sulla scorta delle direttive europee, della

definizione legislativa di «consumatore».

5.1. Il nuovo assetto economico e la (insufficienza della) disciplina del codice

civile italiano del 1942

Il «<consumatore» si trova menzionato nella Relazione al Re del Libro V del codice

civile italiano (il cui titolo originario era «Dell’impresa e del lavoro»), approvato

Nel frattempo, sono state adottate, tra le altre, la Dir. 2000/31/CE «sul commercio elettronico», la
Dir. 2002/65/CE sulla «<commercializzazione a distanza dei prodotti finanziari», la Dir. 2005/29/CE
sulle «pratiche commerciali sleali tra imprese e consumatori nel mercato interno», la Dir.
2008/48/CE sui «contratti di credito ai consumatori», la Dir. 2008/122/CE «su taluni aspetti dei
contratti di multiproprieta, dei contratti relativi ai prodotti per le vacanze di lungo termine», la Dir.
2011/83/UE «sui diritti dei consumatori», la Dir. 2013/11/UE «sulla risoluzione alternativa delle
controversie dei consumatori», la Dir. 2019/770/UE «relativa a determinati aspetti dei contratti di
fornitura di contenuto digitale e di servizi digitali», la Dir. 2019/771/UE «relativa a determinati
aspetti dei contratti di vendita di beni».

Tutte queste direttive hanno previsto, in termini abbastanza simili, una definizione di «consumatore»
che lo descrive come qualsiasi persona fisica che, nella specifica materia presa in considerazione,
agisce per fini che non rientrano nella sua attivita commerciale o professionale.

La definizione di «consumatore figura anche nell’art. 2, n. 4, Reg. (UE) 2019/1150 «che promuove
equita e trasparenza per gli utenti commerciali dei servizi di intermediazione online».

% Cfr. ALPA G., Diritto privato dei consumi, cit., 51-53 e NicoLuss! A., | consumatori negli anni
Settanta del diritto privato. Una retrospettiva problematica, in Eur. dir. priv., 2007, 4, 901 ss.

Per quanto riguarda il formante giurisprudenziale, che in quegli anni quasi per nulla si & occupato
della definizione di consumatore, ALPA G., Consumatore, in Contr. impr., 1987, 315 segnala
I’eccezione della Cass., 16 marzo 1965, n. 451, in Foro it., I, 614, in cui — con riferimento
all’interpretazione dell’espressione «privati consumatori» presente nell’art. 1, ult. comma,
dell’accordo economico collettivo del 30 giugno 1938 - si parla del consumatore come di «colui che
fa della merce acquistata un uso, un consumo esclusivamente personale per soddisfare le limitate
esigenze della propria vita individuale e familiare» (mentre tale non & «chi, invece, destina il bene
acquistato a scambi ulteriori»).
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con R.D. 30 gennaio 1941-XI1X, n. 17%7. Nel passo n. 238, relativo all’art. 531 (poi
divenuto I’art. 2597) sull’«obbligo di contrattare in caso di monopolio», si afferma
I’obbligo «da parte di tutte le imprese, che si trovino in condizioni di monopolio
legale, di contrattare con chiunque lo richieda, osservando la parita di trattamentox.
E si aggiunge: «un tal principio si impone a difesa del consumatore come necessario
temperamento della soppressione della concorrenza».

Questa affermazione denota la nascente consapevolezza del bisogno di apprestare
una tutela per il consumatore, “contraente debole”, che sia costretto a relazionarsi
con I’impresa monopolistica, “contraente “forte”.

Tale intuizione, tuttavia, non ha trovato nessun seguito nel codice civile, nella cui
formulazione originaria il consumatore non veniva mai menzionato®®.
Egualmente, del termine «consumatore» non c’¢ traccia nella Costituzione
repubblicana approvata il 22 dicembre 1947,

La dottrina, tuttavia, evidenziava come i consumer interests non fossero del tutto
estranei al suo impianto normativo, potendosi riferire ai valori della persona-
consumatore la garanzia dei «diritti inviolabili» e ’adempimento dei doveri «di
solidarieta politica, economica e sociale» (art. 2), il principio di uguaglianza (art. 3)
e il diritto alla salute (art. 32).

57 vd. Relazione del Ministro guardasigilli al libro del codice civile del lavoro: R. decreto del 30
gennaio 1941, pubblicato nella Gazzetta ufficiale del 5 febbraio 1941, Torino, 1942.

8 11 Libro V del codice civile, in linea con I’ideologia del sistema corporativo, dava risalto al
lavoratore e all’imprenditore, mentre il destinatario di prodotti e servizi restava nell’ombra come «la
pedina terminale del sistema, nella posizione di spettatore di azioni concertate altrove»: cosi ALPA
G., Introduzione al diritto dei consumatori, cit., 4.

8 Per TRIPODI E.M., Consumatore e diritto dei consumatori: linee di evoluzione e codice del
consumo, in ID., BELLI C., Codice del consumo. Commentario, cit., 49 ss. la Costituzione fu il frutto
della sintesi tra le istanze sociali e le “pressioni” della borghesia industriale.

Se nella Costituzione il consumo non compare mai direttamente, una certa attenzione & invece
riservata alla produzione. L’art. 41 sancisce infatti la liberta dell’«iniziativa economica privatay,
anche se con la precisazione che essa non puo svolgersi in contrasto con I’«utilita sociale».

I1 limite del rispetto dell’utilita sociale, nel conflitto interprivato di interessi che puo insorgere tra
I’impresa e quanti entrano in contatto con essa per assicurarsene i prodotti, rende ammissibili dei
limiti all’esercizio dell’autonomia privata; cfr. LISERRE A., Tutele costituzionali dell'autonomia
contrattuale, cit., 87 ss. «Tutela del consumatore e controllo dell’iniziativa economica privata sono
due aspetti del medesimo fenomeno» per ALPA G., Tutela del consumatore e controlli sull impresa,
cit., 36. La correzione del mercato da parte del legislatore, oltre a interessare misure rilevanti sul
piano generale, come la determinazione autoritativa dei prezzi (art. 1339 c.c.) e I’obbligo legale di
contrarre (art. 2597 c.c.), investe anche il piano individuale dello scambio; cfr. ZENO ZENCOVICH
V., voce Consumatore (tutela del), 1) Diritto civile, in Enc. giur. Treccani, VIII, Roma, 1988, 6-7.
0 Cosi ALPA G., Diritto privato dei consumi, Bologna, 1986, 52.
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Per lungo tempo, ad ogni modo, la considerazione del consumatore non ha trovato
uno specifico sviluppo nella legge italiana’.

Il sistema del codice civile del 1942 era organizzato intorno all’unitarieta del
soggetto di diritto, all’uguaglianza formale delle parti, alla centralita dell’homo
oeconomicus e del “dogma della volonta” (il quale a sua volta trovava il proprio
fondamento nell’affermazione della liberta economica)’2.

La disciplina dei contratti, in particolare, si preoccupava di verificare che il vincolo
tra 1 contraenti fosse sorretto dal consenso, senza considerare 1’evenienza che tale
consenso fosse, per una delle parti, di fatto condizionato dalla controparte’,
Tuttavia, nella realtd delle moderne societa industriali, si imponeva
progressivamente il problema della sfasatura tra la formale eguale diffusione del
potere contrattuale delle parti e la sua sostanziale diseguaglianza per ragioni
riguardanti (non la situazione contingente in cui e stato concluso il singolo
contratto, ma) la condizione del mercato e la strutturale posizione di forza ed

esperienza del professionista.

I La menzione del «consumatore» & stata inserita nella L. n. 426 del 1971 sulla «disciplina del
commercio», che all’art. 11 indicava tra le finalita dei piani comunali di sviluppo e adeguamento
della rete commerciale «la migliore funzionalita e produttivita del servizio dal rendere al
consumatore», e nella L. n. 80 del 1980 sulle «vendite straordinarie e di liquidazione», per il cui art.
9 le asserzioni pubblicitarie dovevano essere presentate «in modo non ingannevole per il
consumatorey. Per il resto, i pochi e sparsi richiami alla figura del «consumatore» (o dell’«utente»)
contenuti in testi amministrativi (ad es. sulla determinazione autoritativa di prezzi e tariffe)
denotavano un’estrema vaghezza; cfr. FERRARA R., Contributo allo studio della tutela del
consumatore. Profili pubblicistici, Torino, 1983, 15 ss.

Per la definizione di «consumatore» occorrera attendere il recepimento della normativa pattizia, con
la L. n. 975 del 1984, di ratifica della Convenzione sulla legge applicabile sulle obbligazioni
contrattuali (art. 5), e comunitaria, con la L. n. 50 del 1992 «in materia di contratti negoziati fuori
dai locali commerciali» (art. 2, lett. a), di attuazione della Dir. 85/577/CEE. La definizione generale
di consumatore fara poi il suo ingresso nel codice civile con la L. 52/1996, di recepimento della Dir.
93/13/CEE concernente le clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori.

72 L’ampia autonomia contrattuale costituiva il riflesso della politica che si riassumeva nel laissez
faire, cfr. GIORGIANNI M., La crisi del contratto nella societa contemporanea, in Riv. dir. agr.,
1972, 1, 387-388, BESSONE M., Contratti di adesione e natura «ideologica» del principio di liberta
contrattuale, in Annali Fac. Giur. Univ. Genova, 1973, 417 ss.

La presunzione di eguaglianza dei contraenti escludeva la valorizzazione di un’autonoma posizione
del consumatore, il cui ruolo veniva relegato, a seconda dei casi, a quello di aderente nella
stipulazione di contratti di massa (artt. 1341, 1342 c.c.), di acquirente nel contratto di vendita (artt.
1470 ss. c.c.), di mutuatario negli accordi stipulati per la concessione di credito al consumo (artt.
1813 ss. c.c.) o di danneggiato quando il consumo o 1’uso risultasse pregiudizievole per la salute
(artt. 2043, 2054 c.c.): ALPA G., Diritto privato dei consumi, cit., 52-53.

811 codice civile, con riguardo al problema dei limiti di fatto che si oppongono alla liberta
contrattuale, non sarebbe andato oltre la considerazione dei c.d. vizi della volonta: cfr. LISERRE A.,
Tutele costituzionali dell'autonomia contrattuale, cit., 11 e 17 ss.
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In tale realta, la grande impresa ha acquisito un potere economico tale da porla in
condizione di incidere sul comportamento e sulla liberta negoziale delle parti che
contrattano con essa la disponibilita dei beni o servizi prodotti. 1l contratto puo
pertanto prestarsi a costituire - non lo strumento di contemperamento degli interessi
dei contraenti (secondo la sua classica funzione), bensi - uno strumento di
supremazia del contraente (0 della cerchia dei contraenti) piu “forte”, con
conseguente limitazione dell’autonomia contrattuale del contraente (o della cerchia
dei contraenti) piu “debole”’.

Sebbene 1’idea specifica del «consumatore» come figura meritevole di tutela non
fosse ancora permeata nel linguaggio del codice civile del 1942, in quest’ultimo
sono state incluse delle previsioni che tenevano conto delle trasformazioni in atto
nel panorama economico e che pertanto intersecavano la questione della sua
protezione.

In Italia, a partire dall’inizio del Novecento, mentre il sistema della produzione
industriale si apriva al progresso, la grande impresa cominciava ad imporre le
esigenze di pianificazione e di standardizzazione nei confronti della massa dei
destinatari dei suoi prodotti.

Per favorire la celerita delle negoziazioni (che si svolgevano sempre meno di
presenza e sempre piu spesso a distanza), la conclusione del maggior numero
possibile di affari e 'uniformita e la certezza di tutti i rapporti di natura identica,
gli imprenditori ricorrevano alla predisposizione in via generale e uniforme della
materia che ne formava il contenuto™.

All’adozione di modelli uniformi nella produzione seguiva 1’adozione di modelli
uniformi anche nelle forme contrattuali.

Cominciavano pertanto a trovare diffusione i c.d. “contratti per adesione”, cosi
denominati per mettere in evidenza il modo in cui si incrociano le volonta delle

parti: in questi contratti la determinazione del contenuto del contratto € frutto non

4 GIORGIANNI M., La crisi del contratto nella societa contemporanea, cit., 382 ss.

5 Cfr. BARBERO D., Il contratto-tipo nel diritto italiano, Milano, 1935, 1-2, RIEG A., Contrat Type
et contrat d’adhésion, in Etudes de droit contemporain, Travaux et recherches de I'Institut de droit
comparé de Paris, XXXIII, Paris, 1970, 105-116 e BARCELLONA P., Condizioni generali di
contratto e tutela del contraente debole, in AA.VV., Condizioni generali di contratto e tutela del
contraente debole: atti della tavola rotonda tenuta presso I'lstituto di diritto privato dell'Universita
di Catania: 17-18 maggio 1969, Milano, 1970, 124.
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della partecipazione di entrambi i contraenti, e quindi delle trattative tra essi, ma
della volonta di uno solo (mentre 1’altro, solitamente privo dei mezzi per imporsi,
si trova nella condizione di accettarlo o rifiutarlo interamente)’®.

Un tale paradigma, associato alla disparita di potere economico, ben puo prestarsi
a realizzare una volonta sopraffattrice del predisponente’”.

Prendendo atto di questa realta, nella Relazione al libro IV «Delle obbligazioni», n.
612, si affermava: «la pratica dei contratti per adesione ha dato luogo ad abusi nei
casi in cui gli schemi prestabiliti contengano clausole che mettono i clienti alla
mercé dell’imprenditorey.

Il fenomeno della predisposizione unilaterale e standardizzata del regolamento
contrattuale si € tradotto nell’inserimento nel codice civile del 1942 degli artt. 1341
(sulle «condizioni generali di contratto»), 1342 (sul «contratto concluso mediante
moduli 0 formulari») e 1370 (sull’«interpretazione contro 1’autore della clausola»
eventualmente oscura o ambigua inserita nelle condizioni generali e nei
formulari)’®.

Come noto, I’art. 1341 c.c., oltre a porre a carico della parte che invoca le condizioni

generali I’onere di provare di aver fatto in modo che il loro contenuto fosse

76 In questi casi, una delle parti del contratto perde la sua autonomia contrattuale piena: BARBERO
D., Il contratto-tipo nel diritto italiano, cit., 4. Come argomentato da CAPOGRASSI G., L ambiguita
del diritto contemporaneo, in Opere, V, Milano, 1959, 409 ss., in «questo mondo cosi consolidatosi
in immense imprese» la volonta e la sua liberta perdono terreno; il contratto tende a diventare 1’atto
di adesione a questo o a quell’ordinamento istituzionale; «come ¢ stato detto esattamente: un
“dettato” piu che un “contratto”». Cfr. anche SANTORO PASSARELLI, L autonomia dei privati nel
diritto dell’economia, in Dir. econ., 1956, 1218.

Per MAzzoNI C.M., Contratti di massa e controlli nel diritto privato, Napoli, 1975, 4 ss., il contratto
di adesione attiene ad uno schema che vede contrapposte due entita fisiologicamente diverse:
’organizzazione e I’individuo, I’entita collettiva e I’individualita fisica. E proprio in casi come
questi che si pone il problema della disparita, della disuguaglianza, dei rapporti di forze diverse:
€sso & originariamente e principalmente un problema di natura dei soggetti.

T BARBERO D., Il contratto-tipo nel diritto italiano, cit., 21, parlava di “deviazione” del concetto di
solidarieta, tale da elevare ad una posizione di dominio i gruppi pit potenti a discapito delle parti
contrapposte. Cfr. anche COSTANTINO M., Regole del gioco e tutela del pit debole
nell’approvazione del programma contrattuale, in Riv. dir. civ., 1972, |, 68-70; BESSONE M.,
Contratti di adesione e natura «ideologica» del principio di liberta contrattuale, cit., 423;
BARCELLONA P., Condizioni generali di contratto e tutela del contraente debole, cit., 110-111.

8 Queste disposizioni sono innovatrici: né il codice civile del 1865, né il codice del commercio del
1882 contenevano simili previsioni. Cfr. GORLA G., Condizioni generali di contratto e contratti
conclusi mediante formulari nel diritto italiano (trad. it.), in Riv. dir. comm. e obbl., 1963, I, 109-
110; Nuzzo M., Condizioni generali di contratto, in Dizionari del diritto privato, diretto da IRTI N.,
Milano, 1980, 163 ss.
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quantomeno conoscibile con 1’ordinaria diligenza dall’altra parte (comma 1),
prende in considerazioni particolari clausole che, per il loro contenuto, meritano
Iattributo di onerose o vessatorie (comma 2)%.

L’efficacia di tali clausole puo esplicarsi solo se viene soddisfatto il requisito di
forma della specifica approvazione per iscritto da parte del contraente che ne e
gravato®t.

Parte della dottrina ha rintracciato in questa previsione una funzione di tutela della
parte debole, realizzata attraverso un meccanismo di richiamo dell’attenzione del
contraente sfavorito sulle clausole onerose®?,

Altra parte della dottrina ha invece evidenziato come la disciplina delle condizioni
generali abbia piu che altro rappresentato un accorgimento ispirato dalla

preoccupazione di ricondurre I’adesione nello schema tradizionale del “voluto” e

9 Mentre quando la conclusione del contratto & preceduta da trattative si deve presumere che ciascun
contraente sia informato del suo reale contenuto, nell’ipotesi considerata dall’art. 1341 c.c. questa
supposizione vale solo per il predisponente: cosi COSTANTINO M., Regole del gioco e tutela del piu
debole nell’approvazione del programma contrattuale, cit., 69.

Un problema legato al fenomeno dei contratti di adesione consiste anche nel fatto che spesso il testo
delle condizioni generali ¢ lungo, complicato, scritto in caratteri minuti e che 1’aderente, sebbene le
abbia sotto gli occhi, non ¢ in grado con I’ordinaria diligenza di conoscerle e comprenderle
pienamente. Un ulteriore problema sussiste, come osservato da GORLA G., Condizioni generali di
contratto e contratti conclusi mediante formulari nel diritto italiano cit., 114-115, per i c.d. affari di
massa a conclusione rapida (per i quali conia ’espressione «quick-hand transactions») e cioe per
quei contratti conclusi rapidamente in un grande magazzino o allo sportello (o si pensi anche al caso
di biglietti emessi da macchine automatiche), in relazione ai quali, per la natura stessa dell’affare o
in conformita dell’uso sociale, il cliente non ha il tempo di leggere tutte le clausole.

80 Sj tratta delle «condizioni che stabiliscono, a favore di colui che le ha predisposte, limitazioni
della responsabilita, facolta di recedere dal contratto o di sospenderne 1’esecuzione, ovvero
sanciscono a carico dell’altro contraente decadenze, limitazioni alla facolta di opporre eccezioni,
restrizioni alla liberta contrattuale nei rapporti con i terzi, tacita proroga o rinnovazione del contratto,
clausole compromissorie o deroghe alla competenza dell’autorita giudiziariay.

81 Con la previsione delle clausole vessatorie nelle condizioni generali di contratto, il legislatore del
1942 ha dimostrato di essersi posto il problema della sistematica deroga alle norme dispositive (quali
parametro di una distribuzione equa e razionale dei diritti e dei doveri) con una regolamentazione
diversa; prevedendo un requisito di forma, tuttavia, ha dimostrato anche di essersi voluto rimettere,
per il controllo del contenuto del regolamento unilateralmente predisposto, alla valutazione della
stessa parte economicamente pit debole; cfr. DI MAJO A., Condizioni generali di contratto e diritto
dispositivo, cit., 108-112 e BARCELLONA P., Condizioni generali di contratto e tutela del contraente
debole, cit., 114.

82 a disciplina delle condizioni generali proteggerebbe il contraente debole per GENOVESE A., Le
condizioni generali di contratto, Padova, 1954, 56 ss. e 157 e GORLA G., Condizioni generali di
contratto e contratti conclusi mediante formulari nel diritto italiano, cit., 118-119 e 127.
Evidenziando che le esigenze di tutela, oltre a manifestarsi nell’ambito della contrattazione
uniforme, avrebbero potuto riprodursi in tutti i casi in cui il contraente forte avesse predisposto il
singolo contratto, RoPPO E., Contratti standard. Autonomia e controlli nella disciplina delle attivita
negoziali di impresa, cit., 352-353, auspicava una riforma della legislazione a tutela del consumatore
che investisse anche i contratti individuali.
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quindi nei consueti binari del meccanismo contrattuale, nell’interesse,
prevalentemente, dell’impresa®®. Subordinando [I’efficacia delle condizioni
uniformi a una parvenza di partecipazione del singolo, si e previsto un sistema che
si presta non tanto a controllare, quanto a legittimare un potere normativo
imprenditoriale volto a dare un assetto stabile allo svolgimento dei rapporti
economici con la folta schiera di clienti®.

E appena il caso di ricordare che, per quanto nella prassi 1’adozione dei contratti
standard interessi per lo piu coloro che acquistano beni e servizi per un uso
personale (di qui la tendenza a guardare alle tecniche di negoziazione uniforme e
alle istanze di tutela del consumatore come a termini strettamente correlati), le
previsioni sulle clausole vessatorie si applicano a tutti gli aderenti, anche
imprenditori.

Quanto al controllo giudiziario sulla loro efficacia, infine, il codice civile prevede
un vaglio giurisdizionale di tipo successivo.

Per incrementare 1’incisivita della tutela e in vista di un’azione efficace sull’attivita

d’impresa, il legislatore aveva anche cominciato a introdurre forme di controllo

8 Cfr. SCOGNAMIGLIO R., I contratti per adesione e I'art. 1341 del codice civile, in Banca borsa,
1954, 789-790; GIORGIANNI M., La crisi del contratto nella societa contemporanea, cit., 385-386.;
BESSONE M., Contratti di adesione e natura «ideologica» del principio di liberta contrattuale, cit.,
426.

8 Ed infatti, se specificatamente approvata per iscritto, anche la pit iniqua delle clausole vessatorie
e valida ed efficace. Sebbene le previsioni degli artt. 1341 e 1342 c.c. siano state giustificate con la
necessita di reagire agli abusi perpetrati dall’imprenditore nei confronti dei clienti, gli interessi presi
in considerazione non coincidono con quelli della parte sfavorita dalle condizioni contrattuali, ma
sono compositi. Per la prospettiva secondo cui la disciplina delle clausole vessatorie nelle condizioni
generali non protegge il contraente debole, bensi il predisponente-contraente forte: PERLINGIERI P.,
Appunti sull’inquadramento della disciplina delle condizioni generali di contratto, in AA.VV.,
Condizioni generali di contratto e tutela del contraente debole: atti della tavola rotonda tenuta
presso I'lstituto di diritto privato dell'Universita di Catania: 17-18 maggio 1969, Milano, 1970, 24
ss. e BARCELLONA P., Condizioni generali di contratto e tutela del contraente debole, cit., 124.
Nel processo di «razionalizzazione» dell’impresa, alle misure tecniche, aventi come scopo
I’aumento della capacita produttiva, si affiancano le misure «razionalizzatrici» aventi rilevanza
giuridica, sul piano dei rapporti con i terzi: DI MAJO A., Condizioni generali di contratto e diritto
dispositivo, cit., 101 ss. e BESSONE M., Condizioni generali di contratto, «potere normativo di
impresa» e problemi di «democratic control», in Riv. Trim. dir. Pubbl., 1973, 2028-2029. Ad es., la
determinazione del foro competente risponde a necessitd connesse all’organizzazione
amministrativa dell’impresa, quale quella di disporre di un ufficio legale accentrato; alcune clausole
di esclusione della responsabilita valgono talvolta a mettere I’impresa al riparo da controversie che
potrebbe riuscire pregiudizievoli per la segretezza di procedimenti produttivi (operando quindi in
realta nei confronti delle imprese concorrenti) oppure a consentire un piu preciso calcolo dei costi
(il che puo anche risolversi in una diminuzione del prezzo unitario dei prodotti): RODOTA S., 1l
controllo sulle condizioni generali di contratto, in AMATO G., CASSESE S., RODOTA S. (a cura di), Il
controllo sociale delle attivita private: testi e materiali, Genova, 1972, 239 e 247.
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amministrativo di tipo preventivo, in particolar modo in alcuni tra i settori piu vitali
di impiego delle condizioni generali di contratto, quali quello assicurativo e quello
bancario®.

Nel contesto del nuovo assetto della produzione e della distribuzione e delle nuove
dinamiche dei consumi, oltre al ricorso al contratto standardizzato, emergevano
anche altri fenomeni rispetto ai quali si poneva I’esigenza di un controllo sui modi
di operare delle imprese nel mercato capitalista.

Nella letteratura giuridica italiana degli anni Settanta, in particolare, i piu importanti
contributi investivano le questioni inerenti al regime della pubblicita commerciale,
della responsabilita del fabbricante per la circolazione di prodotti dannosi e delle
vendite con il sistema del credito a consumo®®.

Per guanto riguarda la pubblicita commerciale, la principale norma di riferimento
era I’art. 2598 c.c., che qualifica e sanziona quali «atti di concorrenza Sleale» gli
atti idonei a creare confusione con i prodotti di un concorrente, la diffusione di
notizie idonee a determinare discredito o ad appropriarsi di pregi di un concorrente
e, ancora, 1’adozione di ogni altro mezzo non conforme ai principi della correttezza
professionale. Tali atti coincidono con condotte volte a fuorviare il pubblico dei
consumatori nei presupposti della sua scelta e ad offuscarne il giudizio®'.

Questa disciplina, nel sanzionare le alterazioni del flusso della domanda generate

da comportamenti scorretti, si lega strettamente ad un conflitto interimprenditoriale,

8 PERLINGIERI P., Appunti sull’inquadramento della disciplina delle condizioni generali di
contratto, cit., 22-23. Un’approvazione amministrativa era prevista, ad es., per le condizioni delle
polizze nell’assicurazione sulla vita dal D.p.r. n. 449 del 1959, c.d. T.U. delle leggi sull’esercizio
delle assicurazioni private» (abrogato dal D.Lgs. n. 209 del 2005); cfr. RODOTA S., Il controllo sulle
condizioni generali di contratto, cit., 239-240.

Gia nel 1935 BARBERO D., Il contratto-tipo nel diritto italiano, cit.,, 31, aveva segnalato
I’opportunita di un controllo preventivo e 1’adozione di sanzioni amministrative, in quanto piu
efficaci e pit temute di quelle civili, messe in moto da privati «spesso deboli e ignoranti».

8 Cfr. Roppo V., Un contributo alla discussione sulla tutela dei consumatori, in Pol. dir., 1977,
581. Sul tema degli strumenti giuridici di tutela del consumatore negli anni Settanta, cfr. BESSONE
M., ALPA G., PRANDI F., ROPPO V., Disciplina del mercato, controllo sociale dell’impresa, tutela
del consumatore. Problemi e prospettive di politica del diritto, in LIPARI N. (a cura di), Tecniche
giuridiche e sviluppo della persona, Roma-Bari, 1974, 197 ss.

87 Cfr. PARDOLESI R., Impresa, mercato e intervento statale, cit., 733. Sul tema della pubblicita
commerciale, cfr. GHIDINI G., Introduzione allo studio della pubblicita commerciale, 1, Milano,
1968; ALPA G., Tutela del consumatore e controlli sull’impresa, cit., 123-144, FERRI G.B., In tema
di tutela del consumatore, in LIPARI N. (a cura di), Tecniche giuridiche e sviluppo della persona,
Roma-Bari, 1974, 289-290.
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tutelando in maniera immediata solo I’imprenditore le cui aspettative di profitto
siano pregiudicate dai concorrenti®®,

Essa, oltre a focalizzarsi sulla tutela della concorrenza e sugli interessi degli
imprenditori, permetteva un sindacato espletato solo su singoli atti, piuttosto che
sull’attivita pubblicitaria (ingannevole e comparativa illecita) nel suo complesso,
con una conseguente scarsa incidenza rispetto alla tutela collettiva del pubblico dei
consumatori®®.

Inoltre, il controllo veniva attuato in modo da verificare la corrispondenza dei
messaggi alla realtd dei prodotti, secondo un criterio di verita, in alcuni casi
inidoneo alla tutela dei consumatori nei confronti delle strategie imprenditoriali di
persuasione®.

Gran parte della dottrina, pertanto, reclamava I’introduzione di piu incisive forme
di tutela contro 1’aggressione della tecnica pubblicitaria e dei mezzi di
comunicazione®.

Un ulteriore imponente fenomeno tipico del nuovo assetto industriale, con cui la
riflessione giuridica si trovava a doversi confrontare, era rappresentato
dall’immissione di prodotti dannosi nel mercato da parte delle imprese produttrici,

con un conseguente problema di configurazione della loro responsabilita®2.

88 T ’istituto della concorrenza sleale risente della sua matrice “corporativa”, cfr. PARDOLESI R.,
Impresa, mercato e intervento statale, cit., 734.

8 Cfr. ALPA G., Strategie d’impresa e tutela del consumatore. Per una critica del fenomeno
«consumerismy, cit., 485-487.

% Un approccio piu attento emergeva dal Codice di autodisciplina pubblicitaria del 1975, che si
proponeva, nella sua premessa, di assicurare che la pubblicita «venga realizzata soprattutto come
servizio per I’informazione del pubblico, con speciale riguardo alla sua influenza sul consumatore»;
restava tuttavia il problema della debolezza del sistema delle sanzioni decise dal Giuri: ZENO
ZENCOVICH V., voce Consumatore (tutela del), I) Diritto civile, cit., 3.

% Per un piu efficace controllo a monte sulla diffusione dei messaggi pubblicitari, ALPA G., Tutela
del consumatore e controlli sull impresa, Cit., 128.

Una disciplina specifica a tutela del consumatore interverra in Italia con il D.Lgs. n. 74 del 1992,
«Attuazione della Dir. 84/450/CEE in materia di pubblicita ingannevole» (poi abrogato dal Codice
del Consumo del 2005).

92 Sul tema della responsabilita del fabbricante per la circolazione di prodotti difettosi: BESSONE M.,
Progresso tecnologico, prodotti dannosi e controlli sull impresa, in Pol. dir., 1972, 206; GHIDINI,
La responsabilita del produttore di beni di consumo, Milano, 1970; CASTRONOVO C., Problema e
sistema del danno da prodotti, Milano, 1979; CARNEVALI U., La responsabilita del produttore,
Milano, 1979; RUFrFoLo U., Tutela del consumatore, in N. IRTI (a cura di), Dizionari del diritto
privato, I, Milano, 1980, 827 ss.; ALPA G., BESSONE M., La responsabilita del produttore, Milano,
1980.
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Tale immissione ormai avveniva attraverso il sistema della catena di distribuzione
commerciale, basata sul ruolo degli intermediari e su una serie di traslazioni che
comportavano la sottrazione dei beni a qualsiasi possibilita di trasformazione e di
controlli intermedi. L’effetto che ne derivava era quello di una sempre maggiore
distanza tra il produttore e gli acquirenti finali.

In mancanza di una disciplina specifica sulla responsabilita del produttore,
inizialmente, si faceva ricorso alle disposizioni codicistiche in materia di vendita
(artt. 1490 ss. c.c.) e alle garanzie offerte dal contratto concluso con il dettagliante,
che pero0 risultavano insufficienti per la tutela della massa dei soggetti esposti ai
danni®,

Occorreva confrontarsi con il problema della tutela di quanti, pur non acquirenti,
subiscono un danno da un prodotto di consumo acquistati da altri (c.d. by-
standers)®.

Di fronte alla sempre piu avvertita esigenza di protezione del pubblico, la dottrina
e la giurisprudenza hanno progressivamente assunto il punto di osservazione della
responsabilita da fatto illecito ex art. 2043 c.c., attraverso cui diventava possibile
estendere la tutela anche ai terzi danneggiati che non fossero acquirenti del prodotto
e anche nei confronti del produttore®.

L’affermazione della natura extracontrattuale della responsabilita del produttore
faceva si che la questione superasse la logica attinente allo scambio e tenesse in

considerazione istanze di tutela piu ampie.

% Una tutela affidata all’applicazione delle norme in materia di vendita era il portato di una “mistica
della volonta” (volta a ricondurre ogni obbligo alla fonte del contratto) e della “mistica
dell’imprenditorialita” (volta a lasciare nell’ombra i costi sociali dell’attivita d’impresa): BESSONE
M., Prodotti dannosi e responsabilita dell impresa, in AMATO G., CASSESE S., RODOTA S. (a cura
di), Il controllo sociale delle attivita private: testi e materiali, Genova, 1972, 213-214. Cfr. anche
FERRI G.B., In tema di tutela del consumatore, cit., 268 ss.

9 Cfr. ZENO ZENCOVICH V., voce Consumatore (tutela del), 1) Diritto civile, cit., 1.

% Nel Novecento, in tutti gli ordinamenti, fanno la loro comparsa argomentazioni dottrinali e
pronunce intese a limitare quanto pit possibile i costi sociali delle attivita industriali. L esperienza
di common law é sintomatica: il superamento del dogma della privity of contract e I’estensione della
tutela anche a quanti non fossero acquirenti dei prodotti attraverso le regole in materia di tort of
negligence hanno avuto la loro prima consacrazione in occasione del caso Donoghue sottoposto alla
House of Lord nel 1932: sorseggiando una bibita, acquistata ed offerta da A, B aveva notato i resti
di una lumaca in decomposizione all’interno della bottiglia; i disturbi somato-psichici e il danno
subiti da B indussero la Corte a stabilire che 1’avvio al mercato di prodotti confezionati in modo da
raggiungere il consumatore senza possibilita di controlli intermedi chiama in causa il fabbricante,
responsabile verso il pubblico dei danni imputabili a sua negligence; cfr. BESSONE M., Progresso
tecnologico, prodotti dannosi e controlli sull’'impresa, cit., 215-216.
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L’applicazione dell’art. 2043 c.c., tuttavia, implicava 1’onere a carico del
danneggiato di fornire la prova della colpa del danneggiante; a causa di tale onere,
il consumatore, ignaro delle tecniche produttive adottate dell’impresa, difficilmente
poteva ottenere la riparazione del pregiudizio sofferto®.

Di qui la tendenza, prima, ad articolare il giudizio sulla responsabilita attraverso la
presunzione della colpa dell’imprenditore, per il solo fatto della circolazione
dell’articolo difettoso, e, poi, facendo un passo ancora ulteriore, ad ampliarne
’ambito attraverso considerazioni di ordine obiettivo®’.

Si arrivava, in questo modo, alla costruzione di una responsabilita oggettiva per il
rischio d’impresa, fondata cio¢ sul nesso tra attivita imprenditoriale e creazione del
rischio®,

L’esigenza di sviluppare simili criteri di responsabilitd dell’impresa mirava a
esercitare una pressione sul settore dell’industria per impedire che vi fossero
imprese “attive” dal punto di vista del proprio profitto e “passive” dal punto di vista
dell’economia generale®,

Con riferimento all’azione di responsabilita civile, non mancava tuttavia chi
metteva in risalto I’insufficienza di una tutela risarcitoria rispetto agli interessi dei
consumatori, che nel loro complesso sono preliminari alla verificazione di un

danno!®,

% |’individualismo, secondo la concezione ottocentesca, si traduceva nel principio della liberta
d’agire, con imputazione all’agente dei soli danni deliberatamente voluti o cagionati per negligenza,
imperizia, inesperienza; di qui il principio “nessuna responsabilitd senza colpa”. Questa
impostazione si traduceva in un regime di responsabilita favorevole per le imprese, in linea con
I’idea che la loro liberta fosse la condizione necessaria e sufficiente per il progresso economico; cfr.
ALPA G., Tutela del consumatore e controlli sull ‘impresa, Cit., 70 e 74 ss.

97 Significativa a tal proposito 1’esperienza tedesca: muovendo da un argomentare in termini di
responsabilita ex delicto, dottrina e giurisprudenza hanno operato il progressivo abbandono del
principio della colpa a vantaggio di criteri obiettivi e di valutazioni basate su una distribuzione dei
rischi secondo criteri di economicita: CFR. BESSONE M., Progresso tecnologico, prodotti dannosi e
controlli sull impresa, in Pol. Dir., 1972, 209 e 212-213.

% BESSONE M., Progresso tecnologico, prodotti dannosi e controlli sull impresa, cit., 207 e ALPA
G., Tutela del consumatore e controlli sull ‘impresa, cit., 70-80.

9 BESSONE M., Prodotti dannosi e responsabilita dell’impresa, Cit., 214.

10 FERRI G.B., In tema di tutela del consumatore, cit., 288. Rilevava RODOTA S., Tecniche
privatistiche e controllo sociale, in AMATO G., CASSESE S., RODOTA S. (a cura di), Il controllo
sociale delle attivita private: testi e materiali, Genova, 1972, 208, come gli effetti dell’azione di
responsabilita civile si risolvono nell’attribuzione di una somma di denaro al danneggiato una volta
che il danno si & verificato, si che coloro i quali avevano una sufficiente forza economica per pagare
i risarcimenti potevano proseguire indisturbati la loro attivita.
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Infine, un ulteriore fenomeno che andava diffondendosi nel nuovo contesto
economico, come vero e proprio strumento di assorbimento della domanda, era
rappresentato dal ricorso al credito al consumo, ovvero al credito concesso sotto
forma di finanziamento o di dilazione di pagamento per ’acquisizione di beni e
servizi destinati al consumo privato®.

Nella prassi, i rapporti di credito - da rapporti personali a struttura bilaterale,
secondo la disciplina degli artt. 1813 ss. c.c. sul mutuo - tendevano ad assumere la
configurazione di rapporti a struttura trilaterale, con il coinvolgimento, oltre che
dell’acquirente e del fornitore, anche dell’istituto di credito o comunque di un
soggetto finanziatore dell’operazione economica. La destinazione della somma allo
scopo, inoltre, diventava un connotato essenziale di ogni forma di credito al
consumo.

A fronte di queste trasformazioni, in assenza di interventi legislativi specifici, la
regolamentazione dei rapporti intercorrenti tra fornitore e finanziatore, da un lato,
e consumatore, dall’altro, restava affidata al mercato, con un conseguente problema
di condizioni imposte dai secondi al primo*%.

Da tutto quanto sin qui osservato emerge ’inadeguatezza, nel contesto economico
degli anni Settanta, della disciplina allora vigente a far fronte alle istanze di tutela
provenienti dalla massa dei soggetti che per esigenze di consumo privato
fronteggiava la grande impresa.

Si avvertiva pertanto la necessita dell’introduzione di una specifica disciplina volta

ad approntare un sistema di garanzie che non si esaurisse con 1’azione da contratto

Una disciplina specifica in materia di responsabilita del produttore per il danno cagionato da difetti
del suo prodotto interverra con il D.p.r. n. 224 del 1988, in attuazione della Dir. 85/374/CEE, in cui
compare la figura del «danneggiato» (poi abrogato dal Codice del Consumo del 2005).

101 Sul tema del credito al consumo, ALPA G., Tutela del consumatore e controlli sull 'impresa, Cit.,
145-166 e ALPA G., BESSONE M., Funzione economica e modelli giuridici delle operazioni di credito
al consumo, in Riv. soc., 1975, 1359 ss.

192 ALPA G., Tutela del consumatore e controlli sull’impresa, Cit., 150.

E interesse dei produttori spingere i consumatori all’acquisto anche per mezzo di facilitazioni di
pagamento, nella forma della dilazione e della rateizzazione; cid pone ’esigenza di contrastare il
rischio del sovraindebitamento e di una disciplina che assicuri un’adeguata percezione da parte del
consumatore degli oneri finanziari connessi all’operazione e un’adeguata tutela nel caso in cui il
bene o il servizio per il cui acquisto ha contratto il finanziamento non venga fornito o presenti difetti.
Una disciplina specifica in materia di credito al consumo interverra con la L. n. 142 del 1992, in
attuazione delle Dirr. 87/102/CEE e 90/88/CEE (poi abrogata dal Testo Unico Bancario del 1993 e
in esso confluita).
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0 la episodica domanda di risarcimento del danno da illecito, ma che fosse
espressione di una strategia di indirizzo e controllo dell’attivita degli operatori

economici.

5.2. L’ambigua nozione di consumatore nella riflessione della dottrina italiana

degli anni Settanta e Ottanta del Novecento

I1 “consumatore” si ¢ affermato nel linguaggio dei giuristi italiani soprattutto dagli
anni Settanta del Novecento, dopo che le istanze di tutela espresse dalla societa dei
consumi avevano cominciato a fluire nel mondo del diritto%,

Al fine di delimitare I’ambito della nascente disciplina consumeristica si avvertiva
la necessita di dare una risposta alla domanda apparentemente semplice, ma in
realta complessa: “chi ¢ il consumatore?”.

Il problema della nozione di consumatore diveniva cosi parte di una riflessione de
iure condendo, caratterizzata da un’inevitabile incertezza®®.

Il punto di partenza era allora la nozione gia elaborata dalle scienze economiche e
sociologiche, che per prime si erano occupate delle questioni connesse al consumo
e per le quali il «consumatore» sostanzialmente coincide con «chi distrugge beni o
fruisce di servizi destinati alla soddisfazione di bisogni privati»'®.

Si delineava cosi una dimensione estremamente ampia in base alla quale ogni
individuo & consumatore.

Questa nozione onnicomprensiva diventava fonte di dubbi ed equivoci nel

momento in cui, a partire dall’analisi economica, fluiva nell’analisi giuridica,

103 ALPA G., Introduzione al diritto dei consumatori, cit., 2008, 3. Un prodromo dell’attenzione nei
confronti di questa figura si trova gia in ASCARELLI T., Teoria della concorrenza e interesse del
consumatore, in Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ., 1954, 873 ss.

104 Nell’impossibilita di ricollegare il termine a intrinseche e stabili qualita del soggetto legate ad
elementi naturali (come, per es., nel caso del minore o della donna), il “consumatore” non costituiva
un soggetto giuridicamente autonomo nell’ordinamento positivo italiano, ma una figura
rappresentativa di istanze, che si estrinsecavano in sede di politica del diritto: ZENO ZENCOVICH V.,
voce Consumatore (tutela del), I) Diritto civile, cit., 1. Sul carattere generale e indeterminato del
termine, cfr. CARNEVALI U., La responsabilita del produttore, cit., 342 ss.

105 ALPA G., Diritto privato dei consumi, cit., 53-54. Una definizione simile, tratta dalla scienza
economica, é riferita anche da DE STROBEL A., La sovranita del consumatore, cit., 40-42, che nel
capitolo dedicato al «contraente debole» definisce il «consumatore» come «chiunque formuli
domande di beni, con particolare riferimento al mercato dei beni di consumo finale». Cfr. anche
GIORDANO G., Prospettive in tema di tutela del consumatore, in Vita not., 1986, 1, 84-85.
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impegnata nella selezione degli interessi meritevoli di tutela e quindi idonei a
giustificare una disciplina protettiva'®.

L’etichetta “consumatore”, infatti, si presta a ricomprendere individui la cui
situazione e le cui istanze possono essere quanto mai diverse: possono rientrarvi
soggetti che fanno domanda di beni primari e soggetti che fanno domanda di beni
di lusso, ricchi e poveri, istruiti e ignoranti, soggetti bisognosi di tutela e soggetti
capaci di tutelarsi da sé, e cosi via.

Di fronte a questo problema, nella ricerca di soluzioni che potessero sorreggere
I’individuazione della nozione di consumatore, la nostra dottrina studiava gli
approcci adottati all’estero.

Nell’ambito della dottrina tedesca sui temi della Verbraucherschutz, ad esempio, si
rintracciavano analisi teoriche impegnate nella conquista di un elevato livello di
generalizzazione. Una ricostruzione di ispirazione marxista, in particolare,
identificava il consumatore con il soggetto che si procura le merci di cui necessita
per la soddisfazione dei propri bisogni con il corrispettivo della prestazione di
lavoro dipendente, e cioé con il lavoratore®?’.

Un approccio diverso era adottato nei paesi anglosassoni (e segnatamente negli Stati
Uniti), dove — preso atto dell’alto divario tra consumatore “medio” e consumatore
“povero” - prevalevano analisi empiriche e descrittive, focalizzate sulla posizione

deteriore e sugli speciali rischi cui sono esposti i cc.dd. ghetto consumers®®,

106 Cfr. ALPA G., Diritto privato dei consumi, cit., 51 e 72; RoprPo V., Un contributo alla discussione
sulla tutela dei consumatori, cit., 584; ZENO ZENCOVICH V., voce Consumatore (tutela del), 1)
Diritto civile, cit., 1.

10711 contributo di TONNER K., Zum Stellenwert des Verbraucherschutzes, in Demoktratie und Recht,
1975, 119 ss., & esaminato da RoppO E., Protezione del consumatore e teoria delle classi, cit., 703-
716. Rigidamente inteso, questo criterio di selezione degli interessi dei consumatori escluderebbe,
per carenza del requisito soggettivo, le situazioni in cui un proprietario di mezzi di produzione
acquista beni o servizi destinati al consumo personale. Ma Tonner respinge tale limitazione,
ammettendo che anche i proprietari dei mezzi di produzione che si comportano come consumatori
siano da considerare tali sulla base non di una reale appartenenza ontologica, ma di un’appartenenza
convenzionale. Questa inclusione si giustificherebbe in quanto il concetto di “consumatore”
proposto non si prefigge di escludere determinati gruppi dall’incidenza della politica di tutela, ma
mira a stabilire in che modo debbano essere identificati gli interessi dei consumatori, da intendere
appunto come interessi tipici dei lavoratori subordinati. Operata questa scelta, ne conseguirebbe che
gli interessi dei consumatori sono al tempo stesso sindacali.

198 RoPPO E., Protezione del consumatore e teoria delle classi, cit., 702. Da tale approccio derivava
I’idea dell’opportunita di apprestare una tutela specificatamente intesa a difendere i consumatori
appartenenti alle classi piu disagiate; cfr. CAPLOVITZ D., The poor pay more, consumer practices of
low-income families, New York-London, 1967.
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Per quanto riguarda la dottrina italiana, anche nel nostro paese c’¢ stato chi ha
sostenuto un’affinita strutturale fra la condizione dei consumatori e quella dei
lavoratori, intendendo il consumatore alla stregua del soggetto contro il quale, nella
fase del consumo, operano i meccanismi dello sfruttamento che, nella fase della
produzione, colpiscono la classe dei lavoratori salariati; consumatori e lavoratori,
da questo punto di vista, sarebbero accumunati da una posizione di subalternita e
da un corrispondente interesse a ribaltare la propria condizione®.

Questa opinione, probabilmente giustificata dalla preoccupazione di dotare i
consumatori degli strumenti organizzativi di lotta propri dei lavoratori, si esponeva
a critiche!'®, E innegabile, infatti, che possono darsi situazioni in cui i proprietari di
mezzi di produzione destinano le proprie risorse monetarie all’acquisto di beni o
servizi per bisogni privati; di qui, I’irriducibilita della posizione del consumatore a
quella del lavoratore subordinato. Peraltro, & stato osservato che, per quanto spesso
possano convergere, le aspettative del consumatore e I’interesse della classe dei
lavoratori salariati talvolta divergono: come avere, ad esempio, dei prezzi bassi e
una maggior retribuzione del lavoro salariato?**,

Un’altra analisi, scettica verso la stessa ammissibilita di una “categoria omogenea”
di consumatori, negava radicalmente la possibilita di individuare un loro “interesse
collettivo” e dunque di ammettere una tutela estesa a tutti gli individui che
formulino la domanda di beni o servizi destinati al consumo privato*?,

Queste posizioni, per quanto apparentemente lontane — essendo la prima impegnata
nella ricerca di una chiave per la delimitazione della categoria dei consumatori e la
seconda nella negazione della sua stessa esistenza — apparivano a ben vedere
accumunate da una lettura del problema secondo una logica redistributiva e di
equita sociale, nella convinzione che non fosse concepibile una tutela rivolta
indiscriminatamente a chiunque entrasse a far parte di un rapporto di consumo, ma

che fosse piuttosto opportuna una tutela mirata nei confronti delle classi di cittadini

199 GHIDINI G., Per i consumatori, Bologna, 1977, 57 ss.

110 Cfr. ALPA G., Introduzione al diritto dei consumatori, cit., 9-10 e 24.

111 BESSONE M., I/ “consumerism” negli anni ‘80, in Pol. dir., 1983, 362-363.

112 \vd. MAazzonI C.M., Contro una falsa categoria: i consumatori, in Giur. comm., 1976, I, 622 ss.
Cfr. anche BESSONE M., Controllo del mercato e teorie del consumo. Per una discussione sul metodo
degli studi, in Temi, 1976, 621 e FENGHI F., Leggi del capitalismo e diritto dell 'impresa, Bari, 1974,
72.
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di pit modesta condizione economica, 0 comunque caratterizzati da particolari
profili di debolezzal®®,

Le forzature concettuali e la diversita di approcci rispecchiavano tutte le difficolta
insite nella ricostruzione di una nozione, quella di “consumatore”, di per sé
irriducibile all’idea di una uniforme “classe” sociale*.

Dal momento che il criterio soggettivo rivelava la sua insufficienza a fondare un
sistema di norme che, avendo come destinatario il “consumatore”, opportunamente
selezionasse gli interessi meritevoli di tutela, la visione prospettica doveva allora
essere spostata dai soggetti alla funzione della tutela.

A fronte di tutte le incertezze, vi e stato chi ha intuito ed evidenziato come gli
apparentemente inevitabili e insolubili nodi di ordine concettuale sulla possibilita
di una considerazione unitaria dei consumatori potessero sciogliersi affrontando la
questione a partire dall’analisi dei “rapporti di mercato” nelle moderne economie!®®,
Gli interessi in esse emergenti, infatti, convergono nel rappresentare la necessita di
una politica del diritto che trasformi la disaggregata domanda di beni e servizi in un

organico fattore capace di bilanciare il potere e le strategie delle imprese!*®,

113 vd. GHIDINI G., Per i consumatori, cit., 76 e MAzzoNI C., Contro una falsa categoria: i
consumatori, cit., 628. Cfr. anche ALPA G., Responsabilita dell’impresa e tutela del consumatore,
cit., 534 e ID., Mezzi giudiziali e stragiudiziali di tutela del consumatore. Appunti sul ruolo degli
strumenti privatistici e sulla rilevanza degli interessi diffusi, in Foro it., 1976, V, c. 284.

La progettazione di una consumer protection a carattere generale, basata su un modello stereotipo
di consumatore (che non tenga conto dei fattori di disomogeneita esistenti), tenderebbe infatti non a
riequilibrare, ma comunque a riprodurre anche a livello di disciplina dei consumi le condizioni di
«classe» esistenti nella societa; cfr. BESSONE M., “Consumerism” e tutela dei consumatori. |
percorsi obbligati di una politica del diritto, cit., 615, ALPA G., Strategie d’impresa e tutela del
consumatore. Per una critica del fenomeno «consumerismy», cit., 494 e ID., Diritto privato dei
consumi, cit., 23 e 49.

Tuttavia, sui limiti di una ricostruzione ermeneutica di stampo “classista”, FERRARA R., Contributo
allo studio della tutela del consumatore. Profili pubblicistici, cit., 13-14.

114 Come evidenziato da NicoLuss! A., | consumatori negli anni Settanta del diritto privato. Una
retrospettiva problematica, cit., 901 ss., il riferimento alla chiave di lettura classista era destinata a
perdere mordente man mano che si veniva allargandosi il c.d. ceto medio. Se di antagonismo ¢ il
caso di parlare con riguardo ai consumatori, questo si gioca non tanto in termini di confronto tra una
classe sociale e I’altra, quanto sul piano del rapporto tra sistema di produzione — inteso in senso
ampio a partire dal produttore fino agli anelli della catena distributiva, incluse le imprese che danno
credito ai consumatori — e chiunque per esigenze della sua vita personale contrae con i soggetti del
mondo produttivo.

15| riferimento & alla riflessione di BESSONE M., Il “consumerism” negli anni ‘80, cit., 360 ss.,
che esaminava la questione del “consumatore” procedendo a partire dal quesito sul “che cosa” (cioé
I’oggetto), per poi esaminare il “come” (gli strumenti) e infine arrivare al “per chi” (i soggetti
destinatari) della consumer protection.

116 Cfr. BESSONE M., Economie di mercato e teorie del consumo. Per una discussione sul metodo
degli studi, in Nuovi saggi di diritto civile, Milano, 1980, 255-256, ID., Controllo del mercato e
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L’oggetto della consumer protection consisterebbe allora in un razionale obiettivo
di governo del mercato, in cui un ruolo da protagonista sia rivestito non soltanto
dall’offerta, ma anche dalla domanda.

Quanto agli strumenti della strategia di protezione, si cominciava ad evidenziare la
necessita di integrare le garanzie individuali dei contraenti deboli con un’organica
strategia di prevenzione dei fattori di danno nei confronti della massa dei destinatari
finali dei beni e dei servizi®!’,

In questo bisogno di integrazione si esprimeva, a sua volta, la consapevolezza
dell’esigenza di guardare alla consumer protection tanto da una prospettiva
microeconomica, quanto da quella macroeconomical?®,

Venendo a questo punto ai destinatari della tutela, si sarebbe dovuto trattare di tutti
1 soggetti in una posizione “istituzionalmente” e “tipicamente” debole rispetto alle
imprese che governano la produzione e la distribuzione di beni e servizit!®.

Cosi identificati i soggetti legittimati a ricevere la tutela (tutte le controparti non
professionali delle imprese), gli interessi dei consumatori - che sotto il profilo
individuale appaiono tanto complessi quanto lo e la realta — diventano suscettibili
di una considerazione unitaria sotto il profilo generalmente condiviso
dell’aspirazione all’attivazione di regole capaci di operare un controllo sul modo in
cui le imprese operano sul mercato e sui loro possibili abusi'?°.

Si tratta insomma di interessi di natura collettiva, antagonisti a quelli del mondo
delle imprese e fondati sulla condizione “subalterna” della domanda rispetto

all’offertat?!,

teorie del consumo. Per una discussione sul metodo degli studi, cit., 622, e ID., “Consumerism” e
tutela dei consumatori. | percorsi obbligati di una politica del diritto, cit., 616.

117 BESSONE M., “Consumerism” e tutela dei consumatori. I percorsi obbligati di una politica del
diritto, cit., 616.

118 Tdentificare un punto di equilibrio tra liberta di impresa e controllo nell’interesse generale dei
consumatori significa svolgere valutazioni relative alla scala macroeconomica, per garantire la
coerenza complessiva degli indirizzi operativi e la prevedibilita degli esiti delle decisioni: cosi
BESSONE M., “Consumerism” e tutela dei consumatori, cit., 614. Cfr. anche RoppO V., Un
contributo alla discussione sulla tutela dei consumatori, in Pol. Dir., 1977, 581-582 e GALGANO F.,
La democrazia dei consumatori, in Riv. dir. proc. civ., 1981, 48.

119 BESSONE M., I/ “consumerism” negli anni ‘80, cit., 358-359.

120 |p,, “Consumerism” e tutela dei consumatori. I percorsi obbligati di una politica del diritto, Cit.,
615.

121 Qull’interesse collettivo come “interesse superindividuale o metaindividuale”, che trascende
quello del singolo individuo; vd. MANFREDI G., voce Interessi diffusi e collettivi (diritto
amministrativo), in Enc. Dir., 2014, 513 ss.
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In definitiva, sul finire degli anni Settanta, la riflessione giuridica italiana, pur
fortemente alimentata da una cultura consensualistica e incentrata sul problema
della disparita della forza contrattuale delle parti nel singolo rapporto di scambio,
nell’affrontare il problema della nozione di ‘“consumatore”, cominciava a
problematizzare con una concezione dell’economia ridotta alla funzione reddituale
e a prendere atto del problema della polarita e del contemperamento tra le esigenze
del profitto professionale, da una parte, e delle esigenze della vita personale,
dall’altra, nei rapporti di mercato, come chiave di volta per la progettazione della
disciplina di tutela.

Questa riflessione si e svolta nella cornice dei principi fissati dalla Costituzione
italiana, alla luce della quale la liberta economica delle imprese incontra il limite
della garanzia dell’ «utilita sociale» (art. 41 Cost.) e del rispetto dei diritti inviolabili
della persona e dei doveri inderogabili di «solidarieta» politica, economica e sociale
(art. 2 Cost.)*?2,

122 1 ’espressione “consumatore” rappresentava un modo di declinare la persona nel contesto della
regolazione del mercato, che deve soggiacere alla c.d. costituzione economica, intesa come
«determinazione giuridica di un ordine dell’economia conforme a certi principi direttivi fissati nella
Costituzione» (MENGONI L., Proprieta e liberta, in Riv. crit. dir. priv., 1988, 442).

Sancire per il consumatore delle garanzie - come quella della incolumita fisica e della salute, ma
anche della liberta dalla coercizione e dall’inganno — assumeva in questa visione il significato di
rimuovere la logica del puro incremento dei profitti d’impresa e far risaltare i consumatori non come
oggetti, ma come persone dei rapporti di mercato; cfr. BESSONE M., La tutela costituzionale della
salute e lo statuto dei diritti della persona-consumatore, in Pol. dir., 1981, 193-194.
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Capitolo 11

LA DEFINIZIONE LEGISLATIVA DI «<CONSUMATORE» E GLI

ASSESTI GIURISPRUDENZIALI SULLA NOZIONE

1. Cronistoria  dell’introduzione della  definizione di
«consumatore»: dalle prime definizioni settoriali alla definizione

generale del Codice del Consumo

In Italia la nozione di consumatore - la cui emersione dagli anni Settanta era stata
accompagnata dalla riflessione dottrinale - ha trovato la sua cristallizzazione
normativa dagli anni Novanta con il recepimento delle definizioni adottate dal
legislatore comunitario®?3,

La definizione ha fatto la sua comparsa, innanzitutto, nel D.Lgs. 15 gennaio 1992,
n. 50 (di attuazione della Dir. 85/577/CEE in materia di contratti negoziati fuori dei
locali commerciali), per il cui art. 2, lett. a), il «consumatore» coincideva con «la
persona fisica che, in relazione ai contratti o alle proposte contrattuali disciplinate
dal presente decreto, agisce per scopi che possono considerarsi estranei alla propria
attivita professionale».

Dopo di allora, la definizione si e ripresentata in termini sostanzialmente
corrispondenti in numerosi provvedimenti legislativi, che si sono via via
avvicendati negli anni in diversi settori ritenuti di rilievo consumeristico.

Essa figurava nel D.Lgs. 1° settembre 1993, n. 385 («Testo Unico delle leggi in
materia Bancaria e creditizia»), in cui il testo originario dell’art. 121, in tema di
«credito al consumo», definiva il «consumatore» ricalcando 1’art. 1 della Dir.
87/102/CEE.

123 11 diritto italiano dei consumi, nel recepire il diritto comunitario, ha da questo mutuato il ricorso
alle definizioni. Nell’ambito della legislazione comunitaria, esse si trovano generalmente poste in
apertura delle direttive e svolgono la duplice funzione di delinearne con certezza 1’ambito
applicativo e di limitare le interpretazioni difformi da parte dei diversi Stati membri; cfr. RoSsI
CARLEO L., | soggetti, in ID. (a cura di), Diritto dei consumi. Soggetti, atto, attivita, enforcement,
Torino, 2015, 35-36.
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Successivamente, la definizione é entrata a far parte del corpo del codice civile,
grazie alle modifiche in esso introdotte dalla L. 6 febbraio 1996, n. 52 (Legge
comunitaria 1994), la quale, in attuazione della Dir. 93/13/CEE, ha previsto
I’inserimento nel Titolo II del Libro IV di un nuovo Capo, il XIV-bis, intitolato
«Del contratti del consumatore». Al suo interno, I’art. 1469-bis, sulle «clausole
vessatorie nel contratto tra professionista e consumatore», al secondo comma,
definiva quest’ultimo soggetto come «la persona fisica che agisce per scopi estranei
all’attivita imprenditoriale o professionale eventualmente svoltan'?*,

Due anni dopo, la L. 30 luglio 1998, n. 281 (c.d. Legge quadro sui diritti dei
consumatori), recante la «Disciplina dei diritti dei consumatori e degli utenti» in
conformita ai principi e alla normativa comunitaria, all’art. 2, lett. a), definiva 1
«consumatori» nei termini gia visti, ma per la prima volta accostandoli agli

«utenti»?,

124 La formulazione originaria dell’art. 1469-bis c.c., primo comma, riferiva la disciplina sulla
vessatorieta della clausole solo al contratto concluso tra professionista e consumatore «che ha per
oggetto la cessione di beni e la prestazione di servizi»; questo inciso limitativo sul piano oggettivo
¢ stato eliminato - a seguito di una procedura d’infrazione avviata dalla Comunita europea per la
non corretta esecuzione della direttiva - con la L. n. 526 del 1999 (Legge comunitaria 1999), che ha
adeguato la normativa interna alle modifiche richieste dalla Commissione.

Sulla scorta dell’ordinamento comunitario, pertanto, il codice civile ha accolto una definizione
“orizzontale” di «consumatorey», cio¢ trasversale rispetto ad una serie “aperta” di contratti,
appartenenti a qualunque settore; cfr. DELLACASA M., Sulle definizioni legislative nel diritto privato:
fra codice e nuove leggi civili, Torino, 2004, 226.

In commento all’art. 1469-bis, BARENGHI A., sub art. 1469-bis, in ID., La nuova disciplina delle
clausole vessatorie nel codice civile, Napoli, 1996, 5 ss.; SANNIA M., sub art. 1469-bis, comma 2,
in CESARO E. (a cura di), Clausole vessatorie e contratto del consumatore, Padova, 1998, 76 ss.;
ASTONE F., sub art. 1469-bis, comma 2. Ambito di applicazione soggettiva. La nozione di
«consumatore» e «professionista», in ALPA G., PATTIS. (a cura di), Clausole vessatorie nei contratti
del consumatore, Milano, 2003, 139 ss.

125 Con cio si sanciva, attraverso il linguaggio normativo, ’estensione della tutela alla fruizione dei
servizi. Su questa legge, che ha rivestito particolare importanza nell’ordinamento nazionale - non
solo per aver accolto il catalogo dei diritti fondamentali dei consumatori e per aver reso la
definizione comprensiva degli «utenti», ma anche - per aver previsto la legittimazione ad agire a
protezione degli interessi collettivi delle associazioni rappresentative iscritte nell’apposito elenco
ministeriale, vd. ALPA G., La legge sui diritti dei consumatori, in Corr. giur., 1998, 9, 997 ss.;
BILOTTA F., La «disciplina dei diritti dei consumatori e degli utenti»: prime note, in RODOTA S. (a
cura di), Tendenze evolutive nella tutela del consumatore, Napoli, 1998, 43 ss.; COLAGRANDE R.,
Disciplina dei diritti dei consumatori e degli utenti, in Nuove leggi civ. comm., 1998, 700 ss.; LIvI
M.A., Consumatori e utenti nella legge n. 281/98, in BARBA A. (a cura di), La disciplina dei diritti
dei consumatori e degli utenti, Napoli, 2000, 33 ss.

Ricorda BENuUCCI S., La disciplina dei diritti dei consumatori e degli utenti, in VETTORI G. (a cura
di), Squilibrio e usura nei contratti, Padova, 2002, 149, che I’art. 2 del Ddl n. 2155 presentato al
Senato superava i limiti della definizione europea, definendo i consumatori come «le persone fisiche
che si trovino nel ruolo di acquirenti, o utilizzatori finali di beni e servizi». Questa definizione,
tralasciando il requisito degli «scopi estranei», avrebbe permesso di includere i piccoli imprenditori

49



Seguiva un’ulteriore, folta teoria di leggi nazionali, di attuazione di altrettante
direttive comunitarie, che includevano la definizione: si pensi al D.Lgs. 22 maggio
1999, n.185, di attuazione della Dir. 97/7/CE in materia di contratti a distanza (art.
1, lett. b); al D.Lgs. 2 febbraio 2002, n. 24, di attuazione della Dir. 99/44/CE, che
interveniva ancora una volta a modificare il codice civile, inserendo il paragrafo
«Della vendita dei beni di consumo» (art. 1519-bis, comma 2, lett. a); al D.Lgs. 19
agosto 2005, n. 190, di attuazione della Dir. 2002/65/CE, relativa alla
commercializzazione a distanza dei servizi finanziari ai consumatori (art. 2, lett. d).
Le varie definizioni contenute in questi provvedimenti, come gia osservato, erano
tutte formulate in termini molto simili tra loro, ma la loro incidenza restava legata
all’ambito in cui trovavano collocazione.

L’affastellarsi dei numerosi interventi di interesse consumeristico, nel corso di oltre
un decennio, aveva nel complesso creato un quadro normativo farraginoso.

Al fine di ricomporlo e ricompattarlo, in attuazione della delega contenuta nella L.
29 luglio 2003, n. 229, é stato emanato il D.Lgs. 6 settembre 2005, n. 206 - il
«Codice del Consumo» - con il quale si e intervenuti a raccogliere in un unico testo
legislativo la congerie delle disposizioni vigenti in materia di tutela dei consumatori
e degli utenti®?®,

e coloro che acquistano per scopi promiscui, compiendo un passo nella direzione della tutela del
“contraente debole”; tale opzione, tuttavia, non ha trovato accoglimento.

126 Sull’emanazione del Codice del Consumo e sull’opera di riordino con esso condotta: TRIPODI E.,
Diritto dei consumatori e Codice del Consumo, postille al d.lgs. n. 206/2005, in Disc. comm., 2005,
781 ss.; ALPA G., I diritti dei consumatori e il «codice del consumoy nell’esperienza italiana, in
Contr. impr. Eur., 2006, 1 ss.; PALMIERI A., Arriva il codice del consumo: riorganizzazione
(tendenzialmente) completa tra addii e innovazioni, in Foro it., 2006, 5, 77 ss.; RosSI CARLEO L., Il
Codice del consumo: prime impressioni tra critiche e consensi, in Contr. impr. Eur., 2006, 33 ss.;
CALVvOR., Il codice del consumo tra «consolidazione» di leggi e autonomia privata, in Contr. impr.
Eur., 2006, 74 ss.; GENTILI A., Codice del consumo ed esprit de geometrie, in Contr., 2006, 159 ss.
DeLoGu L., Leggendo il Codice del consumo alla ricerca della nozione di consumatore, in Contr.
impr. Eur., 2006, 93, efficacemente scrive: «il Codice del consumo nasce con lo scopo di ordinare
I’alluvionale produzione legislativa del passato in un omogeneo “quadro di riferimento” e
I’operazione ¢ incentrata su un soggetto — il consumatore — preso in conto proprio perché parte del
rapporto contrattuale con 1’operatore professionale: a questo soggetto ¢ tradizionalmente
riconosciuto il ruolo di protagonista e forza motrice del mercato e in quanto tale, gli viene anche
attribuita la funzione di fungere da momento unificatore dell’opera di codificazione».

Nel Codice del Consumo sono confluite sia gran parte delle norme sino a quel momento dettate in
specifiche fonti legislative (ad es., il D.Lgs. n. 50 del 1992 sui contratti negoziati fuori dai locali
commerciali, la L. n. 281 del 1998 sui diritti dei consumatori e degli utenti, il D.Lgs. n. 185 del 1999
sui contratti a distanza, il D.Lgs. n. 427 del 1998 sulla multiproprieta), sia le norme che erano state
inserite nel codice civile (artt. 1469-bis — 1469-sexies sulle clausole vessatorie; artt. 1519-bis - 1519-
nonies sulla vendita dei beni di consumo), che sono rimaste cosi abrogate.
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All’art. 3, comma 1, lett. a) di questo Codice, tra le «disposizioni generali», il
legislatore ha inserito una definizione unitaria - mutuata da quella dell’art. 1469-bis
c.c., a sua volta tratta da quella dell’art. 2, lett. b, Dir. 93/13/CEE - ai sensi della
quale per «consumatore o utente» si intende «la persona fisica che agisce per scopi
estranei all’attivita» imprenditoriale o professionale eventualmente svolta'?’.

Tale definizione ha assunto per la sua collocazione una valenza particolare, in
quanto destinata ad operare per 1’intero codice, e ciog¢ tutte le volte in cui, in assenza
di specifiche previsioni, esso richiami il consumatore o ’utente!?®,

Accanto alla definizione generale, nel Codice sono state previste anche altre nozioni
di «consumatore» connotate da una valenza precettiva limitata a particolari ambiti.
Tali quelle contenute nell’art. 5, comma 1, e nel testo originario dell’art. 18, comma
2, c.cons., inserite nei Titoli Il e 111, riferite «alla persona fisica» cui «sono dirette»,
rispettivamente, «le informazioni» e «le comunicazioni commerciali»; questa
formulazione si apriva ad un raggio di azione piu ampio, prescindente dall’esistenza
di un rapporto tra le parti e dal profilo dell’agere per scopi estranei all’attivita

professionale della persona'?®.

127 Sy questo articolo, KIRSCHEN S., sub art. 3, Definizioni, in ALPA G., RossI CARLEO L. (a cura di),
Codice del consumo. Commentario, Napoli, 2005, 46 ss.

128 Secondo alcuni, la definizione generale sarebbe suscettibile di assumere valenza ermeneutica
anche fuori del Codice del consumo, «assurgendo a sintesi espressiva cui fare richiamo tutte le volte
in cui venga in rilievo la figura del consumatore e si pongano problemi applicativi delle discipline
protettive»: cosi CHINE G., Uso e abuso della nozione di consumatore, in Corr. merito, 2006, 4, 431
ss., il quale sottolinea come 1’avvento del Codice del Consumo abbia inciso sul dibattito concernente
la nozione di consumatore, segnando il formale abbandono dell’esperienza ultradecennale delle
definizioni settoriali, nell’ottica dell’unificazione della nozione di consumatore.

Tuttavia, la presenza dell’inciso «ai fini del presente codice» al principio della disposizione,
induceva DELOGU L., Leggendo il Codice del Consumo alla ricerca della nozione di consumatore,
cit., 100, a rilevare come non possa invece dirsi esistente una definizione di consumatore di portata
autenticamente generale. Su questa linea, pit di recente, anche DE CRISTOFARO G., ZACCARIA A.,
sub art. 3 c.cons., in Commentario breve al diritto dei consumatori: Codice del Consumo e
legislazione complementare, Milano, 2013, 67, per i quali, i fini dell’interpretazione di
provvedimenti diversi dal Codice del consumo, che utilizzino il termine «consumatore» omettendo
di fornire la relativa nozione, I’interprete non dovrebbe considerarsi obbligato a ricorrere alla
definizione generale dell’art. 3, comma 1, lett. a), c.cons., che potra essere utilizzata se e in quanto
cio corrisponda alla ratio e alla natura del provvedimento da applicare.

129 ’opportunita di introdurre due differenti definizioni - ’una generale, destinata ad operare in
materia contrattuale, e ’altra specifica, valevole ai fini delle norme sulla pubblicita ingannevole -
era stata sottolineata dal Cons. Stato, sez. consultiva per gli atti normativi, parere 20 dicembre 2004,
n. 11602, in Foro it., 2005, 6, 348 ss. Nella precedente versione dello schema di decreto legislativo,
la definizione generale di consumatore dell’art. 3 conteneva, congiuntamente, il riferimento alla
“persona fisica alla quale sono dirette le comunicazioni commerciali o che agisce per scopi estranei
all’attivitd imprenditoriale o professionale eventualmente svolta”. Secondo il Consiglio di Stato,
tuttavia, tale nozione unica avrebbe ingenerato equivoci interpretativi in sede applicativa, «con
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E il caso di osservare che, originariamente, il testo dell’ultimo degli articoli citati
includeva nella definizione specifica di consumatore non solo la «persona fisica»,
ma anche quella «giuridica cui sono dirette le comunicazioni commerciali o che ne
subisce le conseguenze»*°.

Con riferimento ai «contratti relativi all’acquisizione di un diritto di godimento
ripartito di beni immobili» e ai «servizi turistici», inoltre, il legislatore aveva
previsto delle definizioni che contenevano un rimando a quella generale, ma con
I’aggiunta di alcuni elementi utili a renderle aderenti alla disciplina settoriale: cosi,
rispettivamente, il testo originario art. 69, lett. b), c.cons. identificava

I’«acquirente» nel «consumatore in favore del quale si costituisce, si trasferisce o

si promette di costituire o di trasferire il diritto oggetto del contratto»'3!, mentre il

particolare riferimento al dubbio se siano estensibili anche al destinatario delle informazioni le
norme sui contratti che sono destinate esclusivamente al contraente non professionale».

130 Prima di entrare a far parte del Codice del consumo, la disciplina «in materia di pubblicita
ingannevole» era contenuta nel D.Lgs. n. 74 del 1992 (che rappresentava il primo intervento
specifico in materia, frutto della percezione circa I’insufficienza della tutela approntata dalle norme
del codice civile in materia di concorrenza sleale ¢ dell’autodisciplina da parte degli operatori del
settore). L’art. 2, comma 1, lett. b), di questo provvedimento — con previsione corrispondente a
quella contenuta nella Dir. 84/450/CEE della quale costituiva attuazione — definiva ingannevole la
pubblicita idonea a indurre in errore tanto le «persone fisiche» quanto quelle «giuridiche» e a
«pregiudicare il loro comportamento economico ovvero ... per questo motivo ... ledere un
concorrente».

L’adozione, come ipotizzato nella precedente versione dello schema di decreto, di un’unica
definizione generale, limitata alle persone fisiche anche ai fini della disciplina in materia di
pubblicita ingannevole (vd. nota precedente), avrebbe significato restringere 1’area dei soggetti
legittimati a denunciare 1’ingannevolezza dei messaggi pubblicitari all’Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato (AGCM), sollevando problemi di coerenza rispetto a quanto gia disposto
dall’art. 7, comma 2, D.Lgs. n. 74 del 92, che riconosceva tale legittimazione in capo consumatori
(persone fisiche), ma anche in capo alle imprese concorrenti (anche persone giuridiche).

Pure I’AGCM, Parere del 10 maggio 2005, Riassetto delle disposizioni vigenti in materia di tutela
dei consumatori — Codice del Consumo, in Bollettino n. 18 del 23 maggio 2005, si era espressa nel
senso dell’opportunita della previsione di due distinte definizioni, una generale e una specifica,
sottolineando che «la diversa nozione adottata risponde all’esigenza di distinguere, sotto questo
profilo, la normativa in materia di pubblicita ingannevole e comparativa da altre discipline poste a
tutela dei consumatori ...: detta distinzione trova fondamento nei distinti interessi che vengono in
rilievo. La disciplina di cui al D.Lgs. 74/1992 ¢, infatti, intesa a garantire non direttamente gli
interessi economici dei singoli consumatori, quali parti “deboli” nel rapporto contrattuale, bensi
I’interesse pubblico all’eliminazione delle comunicazioni pubblicitd ingannevoli». Ma cfr. art. 1
(«finalita»), D.Lgs. n. 74 del 1992 («il decreto ha lo scopo di tutelare dalla pubblicita ingannevole e
dalle sue conseguenze sleali i soggetti che esercitano un'attivita commerciale, industriale, artigianale
o professionale, i consumatori e, in genere, gli interessi del pubblico nella fruizione di messaggi
pubblicitari»), dal quale anche il consumatore emerge come titolare dell’interesse protetto.

181 |_a disciplina in materia di multiproprieta era stata introdotta con il D.Lgs. n. 427 del 1998 (di
attuazione della Dir. 94/47/CE), che all’art. 1 definiva 1’«acquirente» come «la persona fisica, che
non agisce nell’ambito della sua attivita professionale, in favore della quale si costituisce, si
trasferisce o si promette di costituire o trasferire il diritto oggetto del contratto» (in termini, quindi,
che si sovrapponevano alla definizione di «consumatore», specificandola).
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testo originario dell’art. 83, comma 1, lett. ¢), c.cons. descriveva il «consumatore
di pacchetti turistici» come «l’acquirente, il cessionario di un pacchetto turistico o
qualunque persona anche da nominare, purché soddisfi tutte le condizioni richieste
per la fruizione del servizio, per conto della quale il contraente principale si
impegna ad acquistare senza remunerazione un pacchetto turistico»%,

Negli anni seguenti alla sua introduzione, il Codice del consumo e stato piu volte
oggetto di modifiche attraverso diversi interventi normativi.

In un primo momento, tali modifiche hanno comportato per lo pit I’introduzione di
nuove norme, che hanno interessato anche la nozione di «consumatore».

Il Tit. 1l della Parte 1l - che nel testo originario raccoglieva le norme volte a
disciplinare la «pubblicita e altre informazioni commerciali» - € stato ridisegnato
dal D.Lgs. 2 agosto 2007, n. 146, emanato in attuazione della Dir. 2005/29/CE, e si
rivolge adesso pill latamente alla disciplina delle «pratiche commerciali»*3,

L’art. 18, comma 1, lett. a), c.cons., nella nuova versione che ne e derivata, definisce
il «consumatore» in termini speculari all’art. 3, comma 1, lett. a): ¢ «consumatore»
la persona (solo) «fisica che, nelle pratiche commerciali oggetto del presente titolo

agisce per fini che non rientrano nel quadro della sua attivita commerciale,

132 |_a disciplina concernente i contratti di viaggi "tutto compreso" era stata prevista con D.Lgs. n.
111 del 1995 (di attuazione della Dir. 90/314/CEE), che all’art. 5 forniva una corrispondente
definizione. In questa definizione, mentre da un lato si specificava il servizio oggetto del contratto,
dall’altro si ometteva il requisito dell’agere per scopi estranei all’attivita professionale o
imprenditoriale; cio ha consentito di estendere 1’applicazione dello schema contrattuale oltre i limiti
tracciati dalla definizione generale. Cfr. ATELLI M., Consumo individuale e consumo “aggregato”:
insufficienze del modello legale di consumatore, in RODOTA S. (a cura di), Tendenze evolutive nella
tutela del consumatore, Napoli, 1998, 22, e GReCO F., Profili del contratto del consumatore, Napoli,
2005, 122.

133 La Dir. 2005/29/CE «relativa alle pratiche commerciali sleali tra imprese e consumatori»
interveniva a completare la tutela prevista dalla Dir. 84/450/CEE in fatto di pubblicita ingannevole.
BARTOLOMUCCI P., L attuazione della direttiva sulle pratiche commerciali scorrette e le modifiche
al codice del consumo, in Rass. dir. civ., 2008, 1, 274 e GUERINONI E., Le pratiche commerciali
scorrette: fattispecie e rimedi, Milano, 2010, 96, n. 10, hanno messo in evidenza la scelta lessicale
del D.Lgs. n. 146 del 2007, che, nel recepire la Dir. 2005/29/CE, ha qualificato le pratiche
commerciali oggetto del divieto come «scorrette», in modo da tenere separate sul piano soggettivo
la tutela dei consumatori e quella dei professionisti e da evitare la confusione che il termine “sleale”
avrebbe potuto ingenerare rispetto alla disciplina contenuta negli artt. 2598 ss. c.c.
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industriale, artigianale o professionale»®*; viene espunta, pertanto, la menzione
della «persona giuridica»'®.

Il D.Lgs. 23 ottobre 2007, n. 221, poi, ha trasfuso nel Codice del consumo la
disciplina della «commercializzazione a distanza dei servizi finanziari ai
consumatori», nell’ambito della quale 1’art. 67-ter, lett. d) c.cons. prevede una
definizione di «consumatore» che richiama quella generale dell’art. 3, comma 1,
lett. a), c.cons. Esso ¢ inoltre intervenuto su quest’ultima norma, aggiungendo nella
sua apertura I’inciso «ove non diversamente previsto» (confermando uno spazio per
altre norme che definiscano caso per caso cosa debba intendersi per consumatore)
e inserendo dopo la parola «imprenditoriale» le seguenti «commerciale,
artigianale».

In un secondo momento, i cambiamenti sono andati in una direzione differente e
hanno visto la sottrazione dal Codice del consumo di importanti contratti tipici del

consumatore.

134 La definizione, che ricalca quella dell’art. 2, Dir. 2005/29/CE, fa riferimento all’elemento
dell’agere, sebbene quest’ultimo, nel contesto di questo Titolo, si riduca ad una mera potenzialita;
e possibile, infatti, che la vicenda instaurata tra consumatore e professionista si fermi alla fase
precedente alle trattative.

135 La nuova formulazione, superando quella originaria che includeva tra i soggetti protetti anche le
persone giuridiche, ha rimosso 1’incongruenza legata alla trasposizione nel Codice del consumo di
una disciplina (D.Lgs. n. 74 del 1992 in materia di pubblicita ingannevole) avente un ambito di
applicazione che andava oltre la tutela del consumatore. Con il D.Lgs. n. 146 del 2007 la tutela dei
consumatori da messaggi pubblicitari ingannevoli € stata assorbita dal sistema di protezione avverso
le «pratiche commerciali scorrette» approntato dal Codice del consumo, mentre con il D.Igs. n. 145
del 2007 le disposizioni sulla tutela dalla pubblicita ingannevole e comparativa illecita nei rapporti
tra i professionisti sono andate a formare oggetto di un corpus normativo separato. Il legislatore ha
scelto la strada della frammentazione adottando due distinte discipline - una riservata ai rapporti tra
professionisti e consumatori e una riservata ai rapporti tra imprese - differenti dal punto di vista
dell’ambito di applicazione soggettivo; cfr. DI RAIMO R., L art. 14 della direttiva 2005/29/CE e la
disciplina della pubblicita ingannevole e comparativa, in DE CRISTOFARO G. (a cura di), Le pratiche
commerciali sleali tra imprese e consumatori, La direttiva 2005/29/CE e il diritto italiano, Torino,
2007, 289 ss. Sul «doppio binario» di tutela che assume come criterio distintivo il titolare
dell'interesse eventualmente leso dalla comunicazione pubblicitaria, DONA M., Pubblicita, pratiche
commerciali e contratti nel Codice del consumo: D.lg. 2 agosto 2007, n. 146, D.lg. 23 ottobre 2007,
n. 221, L. 24 dicembre 2007, n. 244, Torino, 2008, 10 ss. e CALVO R., Le azioni e le omissioni
ingannevoli: il problema della loro sistemazione nel diritto patrimoniale comune, in Contr. impr.,
2007, 71 ss.

La scelta di scindere i due ambiti normativi — a tutela degli interessi dei consumatori e a tutela degli
interessi degli altri professionisti — sembra inteso a evitare confusione e sovrapposizioni tra i diversi
soggetti destinatari delle discipline.

In ogni caso, al di la della frammentazione delle discipline, la competenza ad accertarne la violazione
e attribuita alla stessa Autorita (Garante della Concorrenza e del Mercato) e corrispondenti sono
anche i rimedi e le sanzioni (ordini inibitori e rimozione degli effetti).
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I D.Lgs. 13 agosto 2010, n. 141, di attuazione della Dir. 2008/48/CE, ha abrogato
gli artt. 40-42 c.cons., in tema di «credito al consumo», facendo confluire la relativa
disciplina nel T.U.B., attraverso la modifica dei suoi artt. 121-126.

I1 D.Lgs. 23 maggio 2011, n. 79 (“Codice del Turismo”) - oltre ad aver modificato
il Capo I sui «Contratti di multiproprieta» del Tit. IV del Codice del consumo, nel
quale I’art. 69, lett. f), definisce ora il «consumatore» limitandosi a richiamare la
definizione generale dell’art. 3, comma 1, lett. a) - ha abrogato gli artt. 82-100 sui
«Servizi turistici».

In tempi piu recenti, infine, il legislatore ¢ tornato ad intervenire sull’impianto
dispositivo del Codice del consumo per arricchirlo di nuove disposizioni.

I D.L. 24 gennaio 2012, n. 1, (“Decreto Monti” o “Cresci-Italia”), convertito in L.
24 marzo 2012, n. 27, ha modificato gli artt. 18 e 19 c.cons., introducendo tra i
soggetti destinatari della tutela in caso di pratiche commerciali scorrette le
«microimprese»'%,

Per effetto del D.Lgs. 21 febbraio 2014, n. 21, attuativo della Dir. 2011/83/UE «sui
diritti dei consumatori», inoltre, nuove disposizioni hanno ridisegnato la disciplina
contenuta del Tit. 11l della Parte 11l intitolata alle «modalita contrattuali»; tra le
nuove disposizioni, I’art. 45, lett. a), che richiama tra le «definizioni» quella
generale dell’art. 3, comma 1, lett. a), c.c.X*’,

Il D.Lgs. 6 agosto 2015, n. 130, in attuazione della Dir. 2013/11/UE sulla
risoluzione alternativa delle controversie dei consumatori, ha sostituito 1’art. 141,
la cui lett. a) pure richiama la definizione generale dell’art. 3, comma 1, lett. a), c.c.
In sintesi, oggi il Codice del consumo prospetta all’interprete una pluralita di
definizioni, che nel tempo sono andate sempre piu convergendo: la definizione
“generale” di «consumatore» ¢ oggi seguita dalle definizioni “particolari” dell’art.

5 in materia di «informazioni commerciali» (I’unico articolo che ha mantenuto

136 11 D.L. n. 1 del 2012, con decisione autonoma del legislatore italiano, non derivante dal
recepimento di direttive comunitarie, ha inserito nel Codice del consumo anche I’art. 37-bis, sulla
«tutela amministrativa contro le clausole vessatorie».

187 La L. n. 21 del 2014, a completamento del riferimento all’«utente» contenuto nella definizione
generale, ha inserito 1’art. 46 c.cons., che ricomprende tra i contratti regolamentati anche «i contratti
per la fornitura di acqua, gas, elettricita o teleriscaldamento, anche da parte di prestatori pubblici».
Con I’art. 48 c.cons., inoltre, si sono estesi gli «obblighi di informazione nei contratti diversi dai
contratti a distanza o negoziati fuori dai locali commerciali».
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I’originaria formulazione e che prescinde dal profilo dell’agere), dell’art. 18 (che
nell’attuale formulazione sostanzialmente ripete quella generale) e, infine, degli

artt. 45, 67-ter, 69 e 141 (che si limitano a un suo mero richiamo)*3,
2. Il «consumatore» fuori dal Codice del consumo

Alla definizione di «consumatore» prevista dal Codice del consumo si accostano
altre definizioni dettate in altri testi legislativi per particolari tipologie contrattuali
0 particolari settori dell’attivita d’impresa o particolari discipline; queste
definizioni, in alcuni casi, non sono altro che una ripetizione di quella generale e,
in altri casi, presentano, in connessione alla specifica sedes materiae, delle varianti
terminologiche.

Una definizione, formulata in termini corrispondenti a quella del Codice, si trova
negli artt. 120-quinques, lett. b), nel Capo sul «credito immobiliare ai consumatori»
e 121, lett. b), nel Capo sul «credito ai consumatori», del T.U.B.13°,

Un’altra ¢ contenuta nell’art. 2, comma 1, lett. ¢), del D.Lgs. 9 aprile 2003, n. 70
(di attuazione della Dir. 2000/31/CE) sul «commercio elettronico», per il quale il
consumatore ¢ qualsiasi persona fisica agisca con finalita «non riferibili» all’attivita
professionale eventualmente svoltal#?,

L’art. 1, lett j), del D.Lgs. 1° agosto 2003, n. 259 («Codice delle comunicazioni
elettroniche»), inoltre, precisa che il consumatore-persona fisica, che agisce per
scopi non riferibili all’attivita lavorativa, commerciale o professionale svolta, ¢
«l'utente finale» che utilizza un servizio di comunicazione elettronica accessibile al

pubblico#,

138 E stato osservato che simili previsioni, apparentemente inutili, troverebbero una spiegazione nella
preoccupazione del nostro legislatore di non discostarsi, in una fase di armonizzazione massima,
dallo schema delle previsioni comunitarie da cui discendono: RossI CARLEO L., | soggetti, cit., 36.
139 1 ’art. 120-quinques T.U.B. & stato inserito con il D.Lgs. n. 72 del 2016, in attuazione della Dir.
2014/17/UE sui «contratti di credito ai consumatori relativi a beni immobili residenziali».

L’art. 121 T.U.B. ¢ stato modificato dalla L. n. 141 del 2010, che ha abrogato gli artt. 40-42 c.cons.,
in tema di «credito al consumo», facendo confluire la relativa disciplina nel T.U.B.

14071 D.Lgs. n. 70 del 2003 sul «commercio elettronico» & richiamato dal Codice del consumo all’art.
68. Per GENTILI A., Codice del consumo ed esprit de geometrie, cit., 172-173, il diritto del consumo
riguarda la sostanza dell’operazione, mentre il diritto dell’internet ne definisce la forma informatica.
141 1 ’espressione «utente finale» ¢ stata aggiunta con il D.Lgs. n. 70 del 2012, che ha modificato il
Codice delle comunicazioni elettroniche in attuazione delle Dirr. 2009/140/CE in materia di reti e
servizi di comunicazione elettronica e 2009/136/CE in materia di trattamento dei dati personali e
tutela della vita privata.
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Include I’attributo «finale» anche la definizione di consumatore cui fa riferimento
I’art. 1 del D.Lgs. 15 dicembre 2017, n. 231, sulla disciplina sanzionatoria per la
violazione delle norme europee sulle informazioni sugli alimenti, che rimanda al
Reg. (UE) 1169/2011 (art. 2), il quale a sua volta rinvia al Reg. (CE) 178/2002 (art.
2, n. 18: «consumatore finale di un prodotto alimentare che non utilizzi tale prodotto
nell'ambito di un'operazione o attivita di un'impresa»)#2,

Un’ulteriore definizione di «consumatore» ha fatto la sua comparsa con la L. 27
gennaio 2012, n. 3 «in materia di composizioni della crisi da
sovraindebitamento»**3, Si tratta, in questo caso, di un provvedimento legislativo
emanato non in attuazione di una direttiva europea. Nel suo ambito, la nozione serve
a individuare il soggetto cui e riservata una particolare procedura, il «piano del
consumatore» (art. 12-bis). L’art. 6, comma 2, in particolare, definisce
«consumatore» come «il debitore persona fisica che ha assunto obbligazioni
esclusivamente per scopi estranei all’attivita imprenditoriale o professionale
eventualmente svolta».

Si tenga presente che a questa definizione si sostituira quella del D.Lgs. 12 gennaio
2019, n. 14 («Codice della crisi dell’impresa e dell’insolvenzay), in vigore dal 15
agosto 2020, che prevede 1’abrogazione della L. n. 3 del 2012, includendo norme
sulla procedura di «ristrutturazione dei debiti del consumatore» (nuova
denominazione del «piano del consumatore»). L'art. 65 c.c.i., per la delimitazione
dell’«ambito di applicazione delle procedure di composizione delle crisi da
sovraindebitamento», rimanda ai debitori di cui all'art. 2, nella cui lett. ) si fornisce
la definizione di «consumatore»: «la persona fisica che agisce per scopi estranei
all’attivita imprenditoriale, commerciale, artigianale o professionale eventualmente
svolta, anche se socia di una delle societa appartenenti ad uno dei tipi regolati nei

capi I11, 1V e VI del titolo V del libro quinto del codice civile, per i debiti estranei

142 11 D.Lgs. n. 231 del 2017, emanato ai sensi della L. n. 170 del 2016 («Legge di delegazione
europea 2015»), ha abrogato il D.Lgs. n. 109 del 1992, che all’art. 1, lett. €), definiva il
«consumatore» come il «consumatore finale, nonché i ristoranti, gli ospedali le mense ed altre
collettivita analoghe».

143 In argomento, MobIcA L., Profili giuridici del sovraindebitamento, Napoli, 2012 e PELLECCHIA
E., Dall'insolvenza al sovraindebitamento. Interesse del debitore alla liberazione e ristrutturazione
dei debiti, Torino, 2012.
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a quelli sociali». La nuova nozione ricalca quella del Codice del
Consumo, abbandonando quella autonoma dell'art. 6, L. n. 3 del 2012,

In questa carrellata di definizioni “extracodicistiche”, si pud menzionare anche
I’art. 33, lett. g), D.Lgs. n. 79 del 2011 (“Codice del Turismo”), che — prima delle
recenti modifiche introdotte dal D.Lgs. 21 maggio 2018, n. 62, di attuazione della
Dir. 2015/2302/UE - prevedeva alla lett. c) la figura del «turista» definita in termini
corrispondenti al «consumatore di pacchetti turistici» dell’abrogato art. 83, comma

1, lett. ¢), c.cons.*, e che oggi prevede la figura del «viaggiatore»'#,

3. La definizione “generale” quale presupposto applicativo della

disciplina di “speciale” tutela nei rapporti Business to Consumer

La definizione di «consumatore» dell’art. 3, comma 1, lett. a), inserito nella Parte I
(«Disposizioni generali») del Codice del consumo, individua, come visto, il
«consumatore o utente» nella «persona fisica che agisce per scopi estranei
all’attivita imprenditoriale, commerciale, artigianale o professionale eventualmente
svolta»'4e,

Occorre subito evidenziare che si tratta di una nozione fondamentalmente
relazionale, nel senso che & consumatore il soggetto che agisce in quanto parte di
un rapporto istituito con un altro soggetto: il «professionista»'*’,

Quest’ultimo ¢ definito dallo stesso art. 3, comma 1, alla lett. ¢), c.cons., come la

«persona fisica o giuridica che agisce nell’esercizio della propria attivita

144 La definizione di «consumatore di pacchetti turistici» era a sua volta tratta dell’art. 5, D.Lgs. n.
111 del 1995, di attuazione della Dir. 90/314/CEE.

145 Sulla quale vd. Cap. 111, par. 3.

146 Sy questo articolo, di recente DE CRISTOFARO G., ZACCARIA A., sub art. 3 c.cons., cit., 62 ss.;
CHINE G., sub art. 3 cod. cons., in CUFFARO V. (a cura di), Codice del Consumo, Milano, 2015, 15
SS.

147 ALPA G., Ancora sulla definizione di consumatore, in Contratti, 2001, 2, 205, sottolinea il
carattere occasionale, non permanente, della nozione di consumatore, in quanto dipendente dalla
relazione che si istituisce con una controparte: «il consumatore non & il singolo individuo in quanto
tale (il “particulier”) ma I’individuo che € parte di un rapporto istituito con un soggetto ... che
presenta caratteristiche opposte». Cfr. anche BARBA A., Consumo e sviluppo della persona, Milano,
2017, 90, per il quale la definizione normativa di «consumatore» recepisce una categoria relazionale
elaborata dalla scienza economica muovendo da un dato empirico, trasformandola in presupposto
applicativo di una disciplina.
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imprenditoriale, commerciale, artigianale o professionale!*®, ovvero un suo
intermediario»*°.

Come si evince da una lettura congiunta delle due delle disposizioni, le figure del
«consumatore» e del «professionista» sono delineate in termini che le rendono
speculari e complementari: 1’una esclude 1’altra®®°,

La nozione di «consumatore» € dunque residuale rispetto a quella di
«professionista.

Data questa interdipendenza, 1’identificazione del primo non pud prescindere da
quella del secondo.

Si ritiene che il termine «professionista» acquisti, nel contesto della definizione del
Codice del consumo, un significato ampio, inclusivo di tutte quelle controparti del

consumatore che agiscano nell’esercizio di un’attivita economica svolta

professionalmente, cioé non occasionalmente®®?,

148 T a formula dell’art. 3, comma 1, lett. ), deriva dall’art. 1469-bis, comma 2, che a sua volta traeva
la definizione di «professionistay» dall’art. 2, lett. ¢), Dir. 93/13/CEE («persona fisica o giuridica»
che utilizza il contratto «nel quadro della sua attivita professionale»).

In sede di recepimento, il dibattito sui possibili problemi interpretativi derivanti dal ricorso alla
traduzione letterale del francese professionnel con il termine italiano «professionista» ha indotto il
legislatore ad optare per il ricorso ai due aggettivi «imprenditoriale o professionale» per qualificare
I’attivita, in modo da far si che la nozione di professionista fosse senza dubbio comprensiva sia degli
imprenditori che dei professionisti intellettuali; cfr. GATT L., sub art. 1469-bis, comma 2. Ambito
soggettivo di applicazione della disciplina. Il consumatore e il professionista, in BIANCA C.M.,
BUSNELLI F.D. (a cura di), Commentario al capo XIV-bis del Codice civile: dei contratti del
consumatore (artt. 1469-bis — 1469-sexies), Padova, 1999, 104 ss., 128, e 168 ss. Per KIRSCHEN S.,
Sub art. 3, Definizioni, cit., 70, le sfere semantiche dei vocaboli imprenditore e professionista
trovano un’area comune nel concetto di “lavoro professionalmente svolto”.

149 L’accostamento dell’«intermediario» al professionista rappresenta una novita rispetto a quanto
disposto dall’art. 1469-bis, comma 2, c.c.; questo riferimento assume rilevanza allo scopo di
ampliare la protezione del consumatore anche nei confronti di chi, pur non agendo nella veste di
rappresentante, e quindi in nome del professionista, operi comungue nel suo interesse, ovvero nei
confronti di qualunque soggetto si inserisca con la propria attivitd professionale nella catena
produttiva-distributiva. Cfr. PERLINGIERI P., La tutela del consumatore tra normative di settore e
codice del consumo, in CAVAZZONI G., DINELLA L., MEZZASOMA L., Rizzo V. (a cura di), Il diritto
dei consumi: realta e prospettive, Napoli, 2008, 12 ss.

150 Sull’estensione e sul rapporto di reciproca esclusione di queste due figure, ZORZI GALGANO N.,
Il contratto di consumo e la liberta del consumatore, in Trattato di diritto commerciale e diritto
pubblico dell’economia, diretto da Galgano F., Padova, 2012, 83: «le definizioni, rispettivamente,
di consumatore sono non solo in antitesi, ma I’una ¢ I’immagine riflessa dell’altra allo specchio, si
tratta, dunque, di definizioni speculari I’una all’altra nella loro contrapposizione non solo qualitativa,
ma anche, per cosi dire, estensivo-dimensionale».

151 Sull’ampiezza della nozione di «professionista», SANNIA M., sub art. 1469-bis, comma 2, cit.,
118, il quale evidenzia «I’assenza di riferimenti alla struttura organizzativa».

E il caso di precisare che non ¢ qualificabile come attivita economica professionale I’attivita di
lavoro subordinato: cosi Cass., ord. 20 agosto 2011, n. 12685 e Cass., 14 marzo 2017, n. 6634, in
Giur. it., 2018, 4, 854, con nota di DELOGU L., Consumatore e professionista: il lavoratore
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Fa parte della cerchia dei professionisti, pertanto, ogni soggetto di diritto cui sia
imputabile un’attivita esercitata al fine della produzione o dello scambio di beni o
di servizi con metodo economico®®?,

Ed é precisamente 1’economicita della gestione il requisito essenziale dell’attivita
professionale-imprenditoriale, mentre, secondo 1’orientamento dominante, non ¢
necessario che il soggetto persegua anche uno scopo di lucro®,

Cio implica che la qualifica di professionista debba essere riconosciuta sia alla
persona fisica che alla persona giuridica, anche con scopo ideale o altruistico (ad

es. associazioni e fondazioni)®.

dipendente dinanzi al suo difensore. Pertanto, il soggetto che abbia conferito ad un avvocato un
mandato per una questione relativa al suo rapporto di lavoro riveste la qualifica di consumatore nel
rapporto contrattuale instaurato con il professionista intellettuale.

Dr’altra parte, non riveste la qualifica di consumatore il lavoratore subordinato nel rapporto
contrattuale che lo lega al suo datore di lavoro: cid € chiarito dal considerando 10, Dir. 93/13/CEE,
che esclude espressamente «i contratti di lavoro» dal suo ambito di applicazione. Nei confronti del
datore di lavoro la disciplina applicabile sara solo quella specificamente prevista a tutela del
lavoratore.

152 CAMPOBASSO G.F., Diritto commerciale, |, Diritto dell impresa, Torino, 2008, 31 ss.: «I’attivita
produttiva puo dirsi condotta con metodo economico quando ... ¢ svolta con modalita che
consentono nel lungo periodo la copertura dei costi con i ricavi. Altrimenti si ha consumo e non
produzione di ricchezzan.

La natura economica dell’attivita svolta professionalmente caratterizza tanto I’imprenditore dotato
di un’organizzazione di elementi “personali” (ossia che si avvalga del lavoro altrui) o “reali” (ossia
che si avvalga un’azienda, vd. art. 1555 c.c.), quanto il piccolo imprenditore che non ricorra a
collaboratori o macchinari (ad es. 1’artigiano, vd. art. 2083) e il professionista d’opera sia manuale
(artt. 2222 ss. c.c.) sia intellettuale (art. 2229 ss. c.c.); cfr. GALGANO F., Diritto commerciale,
L’imprenditore — Le societa, 2004, 11 ss., e MAZZAMUTO S., ZOPPINI A., | soggetti del mercato, in
MazzamuTo S. (a cura di), Manuale del diritto privato, Torino, 2019, 212.

158 Cfr. GALGANO F., voce Imprenditore, in Dig. disc. priv. Sez. comm., VI, Torino, 1992, 10.
RossI CARLEO L., | soggetti, cit., 45, precisa che rientrano nella definizione anche gli enti di natura
pubblicistica che agiscano con strumenti privatistici. La giurisprudenza ha tuttavia escluso I’idoneita
della struttura ospedaliera, in relazione ai rapporti instaurati con gli utenti del servizio sanitario
nazionale, a essere qualificata come «professionista», sulla base della considerazione che in tal caso
I’attivita della struttura difetta del requisito della economicita, «atteso che comunque 1’erogazione
del servizio dev’essere assicurata anche se cagiona perdite» (Cass., ord. 2 aprile 2009, n. 8093 ; anche
se non sono mancate decisioni di merito che hanno esteso a beneficio del paziente il foro esclusivo
della residenza del consumatore). Sul tema, TROIANO P., Gli enti pubblici come «professionisti» e
come «consumatori», in BIANCA C.M., BUSNELLI F.D. (a cura di), Commentario al capo XIV-bis del
codice civile: dei contratti del consumatore, Padova, 1999, 180; CARAPEZZA FIGLIA G., Il
consumatore-utente di servizi pubblici, in MEZZASOMA L., Rizzo V., RICCIUTO V., LLAMAS POMBO
E. (a cura di), Il consumatore di servizi tra Italia, Spagna e Latino America, Napoli, 2016, 168; ID.,
I rapporti di utenza dei servizi pubblici tra autonomia negoziale e sussidiarieta orizzontale, in Rass.
dir. civ., 2017, 2, 445.

154 Cfr. CiIaN G., Il nuovo capo XIV-bis (titolo 11, libro IV) del codice civile, sulla disciplina dei
contratti con i consumatori, in Studium iuris, 1996, 1, 413; GATT L., sub art. 1469-bis, comma 2,
Ambito soggettivo di applicazione della disciplina. 1l consumatore e il professionista, cit., 171 e
174; CHINE G., voce Consumatore (contratti del), in Enc. Dir., Aggiornamento, 1V, Milano, 2000,
404; ASTONE F., sub art. 1469-bis, comma 2. Ambito di applicazione soggettiva. La nozione di
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susanna
Evidenziato


Si ritiene inoltre che anche il riferimento alla persona giuridica non debba essere
inteso in senso tecnico, potendo essere considerati professionisti anche enti
collettivi cui non sia stata riconosciuta la personalita giuridica®®.

Se, come visto, il professionista ¢ colui che compie un atto nel quadro di un’attivita
economica svolta professionalmente, la sua controparte, il consumatore, e colui che
compie un c.d. “atto di consumo”, cio€ un atto giuridico destinato all’acquisto di un
bene o al godimento di un servizio per la soddisfazione di esigenze personali.
Proprio [’atto di consumo € il procedimento che lo accompagna hanno rappresentato
il criterio di riaggregazione che ha guidato il riordino delle disposizioni all’interno
del Codice del consumo®®®,

Sebbene la formulazione della definizione e, in particolare, il riferimento all’azione
(«persona fisica che agisce») evochino 1’atto, in realta la nozione di consumatore
rappresenta il presupposto applicativo di una disciplina che prende in
considerazione non solo la particolare fase coeva alla conclusione del contratto, ma
I’intero ciclo in cui si articola il procedimento che trova nell’atto il proprio
momento centrale.

Nell’ambito di tale procedimento, il contratto — cioé lo strumento attraverso il quale
si realizza la circolazione dei beni e dei servizi - non é considerato isolatamente,

bensi partendo dal “prima” sino a giungere al “dopo”*®’.

«consumatore» e «professionista», cit., 187 ss.; KIRSCHEN S., sub art. 3, Definizioni, cit., 2005, 67-
68.

Tale orientamento ha trovato conferma nella giurisprudenza, che, ad es., ha ricompreso nella nozione
di «professionista» il Comitato olimpico nazionale italiano (CONI), cioé un ente pubblico che
esercita I’attivita di organizzazione di concorsi pronostici, sebbene i proventi di tale attivita siano
destinati solo all’espletamento dei compiti istituzionali alla cui cura esso & preposto (nella specie,
promozione e diffusione dell’attivita sportiva): vd. Trib. Roma, 4 febbraio 2002, in Foro it., 2002,
10, 2829, con nota di DE RosAs R.A., PALMIERI A., Consumatori, contratti e difesa dalle vessazioni:
gli ingranaggi cominciano, faticosamente, a girare, e in Corr. giur., 2002, 12, 1618, con nota di FICI
A., “Consumatore”, “professionista’ e criteri di vessatorieta nei contratti del consumatore.

155 Cfr. MINERVINI E., Tutela del consumatore e clausole vessatorie, Napoli, 1999, 31 e RossI
CARLEO L., | soggetti, cit., 45.

1% \/d. Cons. Stato, sez. consultiva, parere 20 dicembre 2004, n. 11602, cit., 351.

Per Rossl CARLEO L., Consumatore, consumatore medio, investitore, cliente: frazionamento e
sintesi nella disciplina delle pratiche commerciali scorrette, in Eur. dir. priv., 2010, 3, 703, «il
Codice, difatti, € il codice del consumo, non del consumatore. Il passaggio da interventi sporadici e
frazionati ad una disciplina di settore trova un solido punto di coesione nella previsione di regole
dell’attivita che, in particolare attraverso la imposizione di regole di condotta “corrette”,
determinano una disciplina di carattere orizzontale».

157 KIRSCHEN S., sub art. 3, Definizioni, cit., 50: «il contratto & espressione della decisione di acquisto
e di consumo; la sua conclusione, che rappresenta la fase deliberante di un processo volitivo, va
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Dunque, la disciplina approntata a tutela del consumatore non risulta circoscritta
agli aspetti che caratterizzano 1’atto e lo scambio in senso stretto, ma implica una
complessa e articolata regolamentazione che coinvolge molteplici e ulteriori aspetti,
che attengono all’attivita degli operatori del mercato e che prescindono dal
compimento di una operazione contrattuale (e anzi, per certi versi, mirano a
prevenirne la conclusione).

| rapporti, latu sensu, tra consumatori e professionisti presi in considerazione nel
Codice del consumo sono pertanto non solo contrattuali, ma anche precontrattuali
ed extracontrattuali.

La Parte 1l del Codice del consumo («Educazione, informazione, pratiche
commerciali, pubblicita») detta una disciplina volta a incrementare lo sviluppo di
una capacita di adeguata autodeterminazione dei consumatori nella fase anteriore
all’istituzione del rapporto contrattuale.

Il fine é limitare le distorsioni percettive in cui i consumatori incorrono in fase di
raccolta ed elaborazione delle informazioni relative alle diverse categorie di beni e
servizi da acquistare.

Nel perseguire tale scopo, la legge agisce in due direzioni: da un lato, nel senso
della promozione delle conoscenze e delle capacita di razionale valutazione delle
alternative di scelta del consumatore; dall’altro, con I’imposizione di precisi doveri
di diligenza e correttezza agli operatori commerciali.

Sul primo versante si collocano, in particolare, 1’art. 4 c.cons., per il quale
I’ «educazione del consumatore» e orientata a favorire la «consapevolezza» dei suoi
diritti e interessi nonché lo sviluppo dei rapporti associativi e la partecipazione ai
procedimenti amministrativil®®, e I’art. 5, per il quale le informazioni commerciali
devono essere fornite in modo chiaro e comprensibile ed essere tali da assicurare,

di nuovo, la «consapevolezza» del loro destinatario.

considerata in intima connessione con le altre fasi, ed in particolare con quella che precede la
decisione, caratterizzata dall’acquisizione delle informazioni».

158 Come precisato dalla Relazione illustrativa al Codice del consumo (par. 2, «analisi economica
del diritto dei consumatori»), con l’espressione «educazione del consumatore» si intende il
«processo mediante il quale il consumatore apprende il funzionamento del mercato e la cui finalita
consiste nel migliorare la capacita di agire in qualita di acquirente o di consumatore di beni e servizi
giudicati maggiormente idonei al miglioramento del proprio benessere».
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Segue, sul secondo versante, la disciplina delle «pratiche commerciali», descritte
dall’art. 18, lett. d), c.cons., come «qualsiasi azione, omissione ... posta in essere
da un professionista, in relazione alla promozione, vendita o fornitura di un prodotto
al consumatori» e vietate dall’art. 20 c.cons. quando «scorrette», ovvero contrarie
alla diligenza professionale e idonee a falsare il comportamento economico del
«consumatore medio»**®,

Della fase propriamente contrattuale, che rappresenta il nucleo centrale della
disciplina di tutela, si occupa la Parte Il del Codice del consumo, dedicata al
«Rapporto di consumo»*©°,

In estrema sintesi, gli aspetti caratteristici della disciplina dei contratti di consumo
sono: (i) la rilevanza del principio della “trasparenza” contrattuale, da cui
discendono obblighi di informazione precontrattuale a carico del professionista,
nonché un accentuato formalismo (artt. 48 ss. c.cons.); (ii) il controllo sul
contenuto, volto a garantire 1’equilibrio tra diritti e obblighi delle parti, affidato al
giudice e supportato dal rimedio della «nullita di protezione» nei confronti delle

clausole vessatorie (artt. 33 ss. c.cons.)!®!; (iii) I’attribuzione al consumatore del

159 e condotte imprenditoriali tipicamente ritenute scorrette si distribuiscono in due categorie: le
pratiche ingannevoli (cioe quelle che inducono in errore il consumatore e gli impediscono adottare
scelte consapevoli, artt. 21-23 c.cons.) e quelle aggressive (cioe quelle che lo condizionano e gli
impediscono di adottare scelte libere, artt. 24-26 c.cons.).

I mezzi di tutela sono previsti dall’art. 27 c.cons., che attribuisce all’AGCM il potere di inibire la
prosecuzione della pratica, di adottare misure volte ad eliminarne gli effetti e di applicare sanzioni
pecuniarie. Al di la della tutela amministrativa, per i concorrenti che vedano pregiudicati dalla stessa
pratica i propri interessi, per 1’effetto di sviamento della clientela che ne puo derivare, ¢ fatta salva
la tutela giurisdizionale in materia di concorrenza sleale ex art. 2598 c.c. e in materia di pubblicita
comparativa (comma 15). L’art. 19, comma 2, lett. a), c.cons., inoltre, a tutela del singolo
consumatore che abbia stipulato un contratto sotto I’influsso di una condotta scorretta
dell’imprenditore, fa salva «l’applicazione delle disposizioni normative in materia contrattuale, in
particolare delle norme sulla formazione, validita od efficacia del contratto».

180 |_a qualita soggettiva di consumatore ha rappresentato il criterio per la delimitazione dell’ambito
di applicazione di previsioni che hanno segnato la “frantumazione” della disciplina contrattuale, con
riguardo agli aspetti della formazione del contratto, della valutazione del contenuto delle clausole e
dell’esecuzione del rapporto.

161 Lo squilibrio che il legislatore vuole intercettare ¢ quello normativo e non economico; per Iart.
34, infatti, non possono considerarsi vessatorie le clausole che attengono «alla determinazione
dell’oggetto del contratto o all’adeguatezza del corrispettivo dei beni e dei servizi, purché tali
elementi siano individuati in modo chiaro e comprensibile».

Per Rizzo V., La disciplina del codice civile sulle condizioni generali di contratto e la tutela
dell’aderente-consumatore: sua insufficienza, in PERLINGIERI P., CATERINI E. (a cura di), Il diritto
dei consumi, I, Napoli, 2004, 203 ss., la via del controllo contenutistico, imperniato sull’esame della
clausola eventualmente concretante un abuso, si impone «con effetto dirompente» rispetto al
passato, affiancandosi al mero controllo formale del procedimento di formazione del contratto,
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potere di sottrarsi ad un vincolo assunto senza adeguata ponderazione, mediante
I’esercizio del diritto di recesso (art. 52 c.cons.), previsto per i contratti «negoziati
fuori dai locali commerciali» e per quelli «a distanza», in considerazione delle
particolari insidie che essi comportano, in quanto espongono il consumatore al
rischio di acquisti non adeguatamente ponderati o relativi a beni che non abbia
potuto direttamente esaminare e valutare'®?,

Nella Parte IV, che si occupa di «Sicurezza e qualita» dei prodotti e dei servizi,
sono racchiuse norme che mirano a una tutela generale e preventiva, con
riferimento, appunto, alla «Sicurezza dei prodotti» (artt. 102-113), seguite da norme
che interessano la responsabilita extracontrattuale del produttore che metta in
commercio prodotti difettosi nei confronti del «danneggiato» (artt. 114-127
c.cons.)*®3, nonché da disposizioni sulle specifiche garanzie da fornire per i beni
consumo (artt. 128-135), attinenti in questo caso alla fase del “post-vendita”, con
una tutela, quindi, di carattere individuale e successivo.

La Parte V, infine, dispone in tema di «Associazioni dei consumatori e accesso alla
giustiziayn. L’effettivita della tutela del consumatore passa infatti anche attraverso
’azione organizzata delle «associazioni dei consumatori e degli utenti»'®* e, in
particolare, attraverso 1’estensione ad esse di poteri di denuncia e di attivazione di
particolari procedure, a latere degli ordinari strumenti giurisdizionali, questi ultimi
spesso troppo complicati e costosi rispetto all’entita del contendere con riferimento
ai singoli consumatori e, se anche esperiti, utili solo sul piano dello specifico
rapporto tra le parti. La disciplina di settore, pertanto, ha previsto anche strumenti
di tutela operativi sul piano collettivo: le associazioni dei consumatori e degli utenti
rappresentative a livello nazionale (art. 137 c.cons.), possono chiedere al giudice -
non solo I’inibitoria, nei confronti di un professionista o di un’associazione di

professionisti, dell’uso di determinate clausole riconosciute vessatorie in una serie

imperniato sulla verifica della specifica approvazione per iscritto, gia previsto con gli artt. 1341-
1342 c.c.

162 Pily puntualmente, sulle peculiarita della disciplina del contratto del consumatore, cfr. GENTILI
A., Contratti del consumatore e diritto comune dei contratti, in Riv. dir. civ., 2016, 6, 1479 ss.

163 All’interno di questo Titolo sono confluite le disposizioni sulla sicurezza generale dei prodotti di
cui al D.p.r. n. 224 del 1988, emanato in attuazione della Dir. 85/374/CEE.

164 | a definizione di «associazioni dei consumatorie e degli utenti», non di derivazione europea, &
contenuta nell’art. 3, comma 1, lett. b), c.cons.: si tratta delle «formazioni sociali» che abbiano come
«Scopo statutario esclusivo la tutela dei diritti e degli interessi dei consumatori e degli utenti».

64



di contratti (art. 37 c.cons.)!®®, ma anche, pil in generale — I’inibitoria di atti e
comportamenti lesivi degli interessi collettivi dei consumatori, I’adozione di misure
idonee a correggere o eliminare gli effetti dannosi delle violazioni accertate, la
pubblicazione dei provvedimenti adottati (art. 140 c.cons.).

Per quanto riguarda il risarcimento dei danneggiati, inoltre, I’art. 140-bis c.cons.
prevede 1’«azione di classe», che consente a consumatori e utenti, anche mediante
associazioni cui sia stato dato mandato, di agire nello stesso giudizio per
I’accertamento della lesione dei propri diritti individuali omogenei e della

responsabilita sia contrattuale che extracontrattuale di una stessa impresa®®®.

4. I requisiti della nozione di consumatore ai sensi dell’art. 3,

comma 1, lett. a) del Codice del Consumo

Il tenore letterale della definizione dell’art. 3, comma 1, lett. a), c.cons. si incentra
su due caratteristiche fondamentali, che il «consumatore» deve possedere
congiuntamente per accedere alla tutela ad esso riservata.

Il primo requisito e formulato in termini positivi e prescrive un connotato che il
consumatore deve presentare: deve essere una «persona fisica».

Il secondo elemento essenziale é posto, invece, in termini negativi e indica cio che
I’individuo non deve fare per essere considerato «consumatorex»: non deve agire per

scopi attinenti alla propria eventuale attivita professionale o imprenditoriale.

165 Alla tutela giurisdizionale contro le clausole vessatorie si affianca una «tutela amministrativa»
affidata all’AGCM, la quale puo, d’ufficio o su denuncia, dichiarare la vessatorieta delle clausole
inserite nei contratti tra professionisti e consumatori che si concludono mediante condizioni generali
di contatto e moduli o formulari e comminare sanzioni (art. 37-bis c.cons.).

166 Tart. 140-bis & stato introdotto dalla L. n. 244 del 2007 (Legge finanziaria 2008) e modificato
con la L. 23 luglio 2009, n. 99.

Si deve segnalare che entrera in vigore nell’aprile 2020 la L. n. 31 del 2019 («Disposizioni in materia
di azione di classe»), ai sensi del cui art. 5 resteranno abrogati gli artt. 139, 140 e 140-bis c.cons. La
sede delle norme sui procedimenti collettivi diventera il c.p.c., dove sara inserito un nuovo Titolo
(VIlI-bis). Scomparira il riferimento, sul piano soggettivo, a consumatori e utenti, con una
conseguente estensione dell'ambito di applicazione. L'azione, volta alla tutela di “diritti individuali
omogenei”, sara quindi nella titolarita di ciascun componente della "classe”, nonché delle
organizzazioni 0 associazioni senza scopo di lucro che abbiano come scopo la tutela dei suddetti
diritti e che si siano iscritte in un elenco tenuto dal Ministero dello sviluppo economico. Destinatari
dell'azione di classe saranno imprese ovvero enti gestori di servizi pubblici o di pubblica utilita,
relativamente ad atti e comportamenti posti in essere nello svolgimento delle rispettive attivita. Sul
piano oggettivo, l'azione sara esperibile per I'accertamento della responsabilita conseguente alle
condotte lesive e per la condanna al risarcimento del danno e alle restituzioni. Cfr. BERTI C., La
figura del consumatore e la sua soggettivita giuridica, in Resp. civ. prev., 2018, 5, 1684 ss.
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La definizione legislativa, pertanto, pone dei limiti precisi alla nozione di
«consumatorey», escludendo dall’ambito della tutela tutti quei soggetti che, pur
trovandosi in una condizione di debolezza rispetto alla controparte negoziale, sono
persone non fisiche e/o che svolgono un’attivita professionale®®’,

Entrambi i criteri sono stati oggetto di penetranti dubbi interpretativi, avanzati gia
all’indomani dell’attuazione della Dir. 93/13/CEE, soprattutto dalla dottrina e dalla
giurisprudenza di merito, impegnate nella ricerca di una via per assicura la massima
protezione possibile al soggetto debole protagonista della disciplina
consumeristica®®®,

Quanto al limite della «persona fisica», le obiezioni si sono incentrate sulla
ragionevolezza (o meno) dell’esclusione dell’ambito della tutela di enti collettivi,
anche privi di personalita giuridica o di finalita lucrativa.

Quanto al requisito degli «scopi estranei» all’attivita professionale eventualmente
svolta, le critiche hanno riguardato 1’esclusione a priori degli imprenditori, specie
piccoli.

Si anticipa sin da subito che, pur a fronte di tutti i dubbi sollevati, la giurisprudenza
della Corte di Giustizia e della Corte di Cassazione ha sempre confermato la
necessita di interpretare la definizione in modo rigoroso e in senso restrittivo.

Di seguito si dara conto delle principali questioni e dei principiali orientamenti

dibattuti in relazione a ciascuno dei requisiti (im)posti dalla definizione.
4.1. L’elemento positivo: la «persona fisica»

La scelta di limitare alla «persona fisica» 1’ambito di applicazione della disciplina

del consumatore emerge in maniera chiara e netta dalla definizione dell’art. 3,

167 ALPA G., Ancora sulla definizione di consumatore, cit., 206, descrive la definizione come
“minimale” e negativa”.

188 per una panoramica sulle questioni piti dibattute, cfr. COLACINO G., La nozione di consumatore.
Questioni ermeneutiche e riflessi applicativi (Prima parte), in Studium iuris, 2009, 4, 377 ss. e ID.,
La nozione di consumatore. Questioni ermeneutiche e riflessi applicativi (Seconda parte), in
Studium iuris, 2009, 5, 517 ss. Cfr. anche DELLACASA M., Sulle definizioni legislative nel diritto
privato: fra codice e nuove leggi civili, cit., in part. 229 ss.
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comma 1, lett. a), c.cons., fedele al testo della Dir. 93/13/CEE, alla quale il nostro
paese si & adeguato™®®,

Tale scelta, tuttavia, & stata messa in discussione da copiosa dottrina, la quale ha
visto in questa limitazione del campo di applicazione della tutela una soluzione
eccessivamente semplicistica e inadatta®®.

Si e opinato, in particolare, che anche la persona giuridica (o piu in generale 1’ente
collettivo), in modo del tutto analogo a quella fisica, potrebbe agire per scopi
extraprofessionali: si pensi al caso in cui essa ponga in essere atti strumentali al
raggiungimento dello scopo sociale, ma non direttamente riconducibili a
quest’ultimo, o debordi dai limiti tracciati nell’atto costitutivo. In tal caso, anche
I’ente potrebbe rivestire il ruolo di contraente “debole” e restare esposto agli abusi
contrattuali della controparte professionale “forte”, con conseguente giustificazione
dell’intervento riequilibratore del diritto dei consumil’t,

Si ¢ osservato in sostanza che 1’esistenza di una organizzazione plurisoggettiva non
potrebbe, di per sé, essere idonea a fondare una presunzione assoluta di avvedutezza
contrattuale, e che sarebbe pertanto iniquo e irragionevole escludere a priori la sua
protezione!’?.

Le critiche si sono incentrate soprattutto sull’esclusione dal novero dei consumatori
di soggetti collettivi, con o senza personalita giuridica, caratterizzati da uno scopo

statutario al quale resta estranea qualsiasi finalita lucrativa (si pensi a enti non profit

169 L a Dir. 93/13/CEE, di armonizzazione minima, avrebbe consentito al legislatore italiano di
discostarsi dalla definizione del suo art. 2, lett. b), e di prevedere «un piu elevato livello di
protezione» (vd. considerando 12 e art. 8).

170 In senso critico rispetto alla scelta di limitare la protezione alla «persona fisica»: RINALDI F.,
L’allargamento della nozione di consumatore: una questione di eguaglianza?, in Nuova giur.
comm., 2009, II, 39 ss.; BARELA M., Il consumatore nelle definizioni legislative, in BARBA A. (a
cura di), La disciplina dei diritti dei consumatori e degli utenti, Napoli, 2000, 21; SANNIA M., sub
art. 1469-bis, comma 2, cit., 101; BIN M., Clausole vessatorie: una svolta storica (ma si attuano
cosi le direttive comunitarie?), in Contr. impr. Eur., 1996, 435 ss.

Al contrario, ha ritenuto condivisibile questa limitazione GATT L., sub art. 1469-bis, comma 2,
Ambito soggettivo di applicazione della disciplina. Il consumatore e il professionista, cit., in part.
125 e 130-131, la quale evidenzia come il termine «consumatore» sia valso sin dall’origine a
designare il soggetto “individuale” istituzionalmente debole sul piano contrattuale.

171 Cfr. DANESE E., Commento alla direttiva 93/13/CEE sulle clausole abusive. Una prospettiva per
["attuazione nell ’ordinamento interno, in Resp. civ. prev., 1995, 443.

172 Cfr. PATRONI GRIFFI L., Le clausole abusive nei contratti conclusi con i consumatori (direttiva
93/13 CE), in Rass. dir. civ., 1995, 362.
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quali associazioni, fondazioni e comitati, cooperative, organizzazioni di
volontariato, istituti di assistenza e beneficenza)!”.

Ad ogni modo, i dubbi della dottrina e le considerazioni di ordine sostanziale sulle
esigenze di protezione del soggetto debole, miranti ad estendere il trattamento
riservato agli atti del consumatore-persona fisica anche agli atti delle formazioni
sociali, non hanno potuto trovare alcuno spazio in presenza di una chiara e puntuale
definizione legislativa.

Gli stringenti limiti di quest’ultima, sotto il profilo della necessaria fisicita della
persona, sono infatti stati confermati dalla giurisprudenza comunitaria e italiana.
Nel 2001 la Corte di Giustizia europea, pronunciandosi sull’interpretazione dell’art.
2, lett. b), Dir. 93/13/CEE, ha statuito che «tale norma deve essere interpretata nel
senso che si riferisce esclusivamente alle persone fisiche»; cio sarebbe desumibile
dal fatto che il legislatore comunitario nelle ipotesi in cui ha voluto operare un
riferimento alle persone giuridiche vi ha provveduto espressamente, come nel caso

della nozione di «professionista»*’,

173 Sul tema, D’ ACUNTO L., L ente non profit tra «professionista» e «consumatore», in BOCCHINI
F. (a cura di), Diritto dei consumatori e nuove tecnologie, Il, Il mercato, Torino, 2003, 193 ss. e
PERTILE E., La nozione di consumatore dalle direttive comunitarie al codice del consumo, in Foro
pad., 2006, 3-4, 173 ss.

Al di la dei nostri confini nazionali, nell’ordinamento spagnolo, gli enti non profit, con o senza
personalita giuridica, possono rientrare nella nozione di consumatore: vd. art. 3, comma 2, della Ley
27 marzo 2014, n. 3, di modifica della Ley General para la Defensa de los Consumidores (R.D.L.
16 novembre 2007, n. 1). Come riportato da MAzzASETTE F., La nozione di consumatore: una
questione ancora aperta, in CAVAZZONI G., DI NELLA L., MEZZASOMA L., Rizzo V. (a cura di), Il
diritto dei consumi: realtd e prospettive, Napoli, 2008, 85, n. 7, I’estensione della protezione
nell’ordinamento spagnolo non ha in concreto trovato diffusa applicazione, essendosi limitata alle
ipotesi delle persone giuridiche che, senza scopo di lucro, trasferiscono a titolo gratuito (o a prezzo
di acquisto) i beni ed i servizi acquistati ai propri aderenti. In giurisprudenza: Audencia provincial
de Teruel Seccion Unica, 31 ottobre 2002, in Aranzadi civil, 2002, n. 1508, 401, secondo la quale
un sindacato puo rivestire la qualifica di consumatore; Audencia Provincial de Guipuzcoa, 12 giugno
200, ivi, 2000, n. 1463, 1144, in cui si riconosce alla Croce Rossa la legittimazione, in quanto
consumatore, a proporre un reclamo dinanzi a una Junta arbitral de consumo.

174 Corte Giust. CE, 22 novembre 2001, C-541/99 e C-542/99, Ideal Service, in Corr. giur., 2002,
445, con nota di CoNTI R., La corte CE a tutto campo sulla nozione di consumatore e sulla portata
della dir. 93/13/CEE in tema di clausole abusive; in Contratti, 2002, 519 ss., con nota di GUERINONI
E., Sulla nozione di consumatore; in Giur. it., 2002, 543, con nota di FIORIO P., Professionista e
consumatore, un discrimine formalista?; in Resp. civ. e prev., 2002, 54 ss., con nota di SANNA P.,
La controversa nozione di consumatore ex art. 1469 bis c.c. tra esegesi e ermeneutica; in Dir. com.
scambi intern., 2002, 63 ss., con nota di ADOBATI E., Per la direttiva n. 93/13/Cee le persone
giuridiche non sono «consumatori»; in Contr. impr. Eur., 2002, 54 ss., con nota di MENGOZzzIP., La
nozione di consumatore, la direttiva CEE 93/13 ed il diritto italiano. Su questa sentenza, inoltre,
MicKLITZ H., STUYCK J, TERRYN E. (eds.), Cases, Materials and Text on Consumer Law, Portland,
2010, 29.
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Anche la giurisprudenza italiana ha confermato che la qualifica di consumatore
spetta solo alle persone fisiche!™.

L’esclusione della tutela delle persone giuridiche ¢€ stata intesa come la conseguenza
pressoché automatica dello stretto legame che corre tra I’ente collettivo e lo
svolgimento di un’attivita latu sensu professionale.

Se la nozione di «consumatore» ruota intorno al carattere dell’extraprofessionalita
dell’agere, al contrario, per la «persona giuridica» un simile carattere non sarebbe
nemmeno concepibile, dato che «gli enti collettivi possono operare solo in
conformita al proprio scopo sociale, dunque sempre nel quadro della loro attivita
professionalex»'’®,

In altre parole, la soluzione che esclude dall’ambito della disciplina consumeristica
I’ente (personificato e non) denota il convincimento che esso, a differenza della
persona fisica, sia sempre un «professionista», dal momento che la sua attivita é
vincolata agli scopi fissati nell’atto costitutivo e nello statuto, i quali ne giustificano
I’esistenza e la capacita di agire nel mondo del diritto!’’.

E se anche si ammettesse la possibilita che la persona giuridica possa debordare dai
limiti dell’agire professionale, sorgerebbero grandi difficolta per stabilire quando
I’ente agisce per scopi di consumo o professionali, atteso lo stretto rapporto di
strumentalita intercorrente tra gli atti compiuti e lo scopo statutario®,

Si ¢ allora ritenuto che il legislatore abbia inteso circoscrivere I’ambito della tutela
ad alcuni soggetti soltanto (le persone fisiche), lasciando fuori invece quei soggetti
(gli enti) per i quali un’attivita “personale” e uno spazio di consumo “privato” siano

difficilmente configurabili, sulla base della considerazione che la “professionalita”

175 Cass., 11 ottobre 2002, n. 14561, che si attiene al dettato legislativo, senza addentrarsi in
considerazioni sulle ragioni della limitazione. Per la giurisprudenza di merito: Giud. pace Palermo,
28 settembre 2006, in Giud. pace, 2007, 4, 328 ss., con nota di FRANCHI G., Considerazioni in merito
alla nozione di consumatore.

176 Cosi SCALFI G., La direttiva del Consiglio CEE del 2 aprile 1993 sulle clausole abusive nei
contratti stipulati con i consumatori, in Resp. civ. prev., 1993, 437-438.

In giurisprudenza, cfr. Cass., 15 luglio 2019, n. 18914, secondo la quale la qualifica di consumatore
puo essere riconosciuta solo a favore delle persone fisiche, con esclusione delle societa di qualsiasi
tipo in quanto queste, per definizione, non possono svolgere attivita che esulino dallo scopo sociale;
Trib. Modena, 3 agosto 2004.

17 CHINE G., Il consumatore, in LIPARI N. (a cura di), Trattato di diritto privato europeo, I, Padova,
2003, 444.

178 Cfr. SANNIA M., sub art. 1469-bis, comma 2, cit., 100-101; SCALFI G., La direttiva del Consiglio
CEE del 2 aprile 1993 sulle clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori, cit., 435 ss.
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(in senso lato), e quindi anche la maggiore esperienza e/o forza contrattuale, siano
coessenziali al loro essere un’organizzazione stabile costituita per il perseguimento
di uno scopo determinato®?®,

Né rileva in alcun modo, secondo la prospettiva europea, al fine di estendere la
tutela, la finalitd non lucrativa dell’ente, perché dirimente ai fini dell’esclusione
dalla nozione di consumatore € il carattere necessariamente professionale
dell’attivita economica, e non 1’esistenza di uno scopo economico®,

In argomento, € ancora il caso di ricordare la (parziale) estensione — prevista con il
D.L. n. 1 del 2012, che ha modificato gli artt. 18 e 19 c.cons. - del regime di tutela
in materia di pratiche commerciali scorrette anche a soggetti diversi dalla persona

fisica, e cioé alle «microimprese»*8Z,

179 Cosi ALPA G., CHINE G., voce Consumatore (protezione del) nel diritto civile, in Dig. disc. priv.
Sez. civ., XV, App., Torino, 1997, 548 e FICI A., “Consumatore”, “professionista” e criteri di
vessatorieta nei contratti del consumatore, in Corr. giur., 2002, 12, 1629.

1801’ Allegato alla Raccomandazione 2003/361/CE della Commissione del 6 maggio 2003 («relativa
alla definizione delle microimprese, piccole e medie imprese) stabilisce all’art. 1 che «si considera
impresa ogni entita, a prescindere dalla forma giuridica rivestita, che eserciti un'attivita economica.
In particolare, sono considerate tali le entita che esercitano un‘attivita artigianale o altre attivita a
titolo individuale o familiare, le societa di persone o le associazioni che esercitino un‘attivita
economican.

La Raccomandazione tiene conto della giurisprudenza comunitaria sulla definizione di “impresa”:
vd. Corte Giust. CE, 23 aprile 1991, C-41/90, punto 21, in cui si afferma che «nel contesto della
concorrenza, la nozione di impresa comprende qualsiasi entita che esercita un’attivita economica, a
prescindere dallo status giuridico di detta entita e dalle modalita del suo finanziamento»; vd. anche
Corte Giust. CE, 16 marzo 2004, C-264/01, C-306/01, C-354/01, C-355/01, punto 46.
L’esclusione, per gli organi comunitari, degli enti non profit dall’ambito dalla nozione di
consumatore trova una conferma indiretta nel considerando 29 della Dir. 2002/65/CE «concernente
la commercializzazione a distanza di servizi finanziari ai consumatori», che riconosce la possibilita
per gli Stati membri di estendere la protezione riservata alla persona fisica anche alle
«organizzazioni senza scopo di lucro» (oltre che agli individui che si avvalgono di servizi finanziari
per divenire imprenditori).

Piu di recente, la Dir. 2011/83/UE «sui diritti dei consumatori», al considerando 13 ha stabilito che
«gli Stati membri possono decidere di estendere 1’applicazione delle norme della presente direttiva
alle persone giuridiche o alle persone fisiche che non sono consumatori ai sensi della presente
direttiva, quali le organizzazioni non governative, le start-up o le piccole e medie imprese».

Al tempo stesso cio implica che, in mancanza di una previsione ad hoc da parte dei legislatori
nazionali, resterebbe preclusa per I’interprete la possibilita di estendere la nozione: cosi DE
CRISTOFARO G., ZACCARIA A, sub art. 3 c.cons., cit., 2013, 68.

181 e «microimprese» sono definite dall’art. 18, comma 1, lett. d-bis), c.cons. come «entita, societa
0 associazioni, che, a prescindere dalla forma giuridica, esercitano un’attivita economica, anche a
titolo individuale o familiare, occupando meno di dieci persone e realizzando un fatturato annuo
oppure un totale di bilancio annuo non superiori a due milioni di euro, ai sensi dell’art. 2, paragrafo
3, dell’allegato alla Raccomandazione 2003/361/CE della Commissione, del 6 maggio 2003».

In argomento, DE CRISTOFARO G., Pratiche commerciali scorrette e «<microimprese», in Nuove leggi
civ. comm., 2014, 37, 1, 3 ss.; VALENTINO D., Timeo danaos et dona ferentes. La tutela del
consumatore e delle microimprese nelle pratiche commerciali scorrette, in Riv. dir. civ., 5, 2013,
1157 ss.
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Risulta attestata, all’interno della stessa legislazione consumeristica, 1’attenzione
del legislatore nei confronti della debolezza del piccolo imprenditore.

Tuttavia, bisogna osservare che, con 1’estensione alle microimprese di una parte
della disciplina del Codice del consumo, il legislatore ha inteso approntare una
tutela particolare per una figura che resta distinta rispetto a quella del consumatore.
Le microimprese sono state rese destinatarie solo delle norme stabilite contro le
pratiche commerciali scorrette, e nemmeno di tutte (vd. art. 19, comma 1, ultimo
periodo, c.cons., che prevede che «per le microimprese la tutela in materia di
pubblicita ingannevole e di pubblicita comparativa illecita € assicurata in via
esclusiva dal D.Lgs. 2 agosto 2007, n. 145», relativo alle ipotesi in cui entrambe le
parti sono “professionisti”’). Nessuna estensione é stata prevista per quanto riguarda
le norme relative alle clausole contrattuali abusive®,

Cio detto, risulta quanto meno opinabile che 1’accoglimento della nozione di
«microimpresa» abbia aperto una breccia nel limite della fisicita della persona del
consumatore.

Allo stato, le norme a protezione del consumatore-persona fisica possono applicarsi
esclusivamente a tale soggetto, mentre eventuali estensioni sono state configurate

solo attraverso una specifica disposizione normativa.

4.2. L’elemento negativo: gli «scopi estranei» allo svolgimento dell’attivita

professionale. Il criterio dell’atto di consumo privato

Il secondo requisito della nozione di consumatore insiste sugli «scopi» perseguiti
dalla persona fisica: essi devono essere «estranei all’attivita» imprenditoriale o

professionale eventualmente svoltal®3,

182 Come osserva TRUBIANI F., La microimpresa dentro e fuori il Codice del Consumo (Seconda
parte), in Studium iuris, 2016, 10, 1155 ss., all’interno del Codice del consumo si trovano due
diverse elencazioni di soggetti. L art. 3 prevede le figure del consumatore e del professionista, oltre
che delle associazioni di consumatori ¢ utenti e del produttore, ai fini dell’applicazione della
disciplina delle clausole vessatorie (artt. 33 ss.) e delle azioni collettive inibitorie e risarcitorie (artt.
37, 140, 140-bis). L’art. 18 c.cons., invece, prevede le figure del consumatore, del professionista e
della microimpresa ai soli fini dell’applicazione della disciplina delle pratiche commerciali scorrette.
La microimpresa € dunque destinataria di una tutela parziale.

183 per GABRIELLI E., Sulla nozione di consumatore, cit., 238-239, la formula «agisce per scopi
estranei» si presta a diverse interpretazioni letterali, tutte astrattamente accettabili e per la selezione
delle quali occorre la concomitante considerazione della ratio della disciplina. In particolare, quanto
al significato del termine “agire”, ¢ possibile fare riferimento sia all’utilizzazione del contratto, sia
all’ulteriore fase della destinazione d’uso del bene o servizio oggetto del contratto; quanto agli
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Si pud osservare, innanzitutto, come tale requisito faccia emergere un carattere
particolare del consumatore, ovvero la sua natura “congiunturale”, essendo questa
qualifica correlata (non ad una condizione permanente dell’individuo, ma)
all’episodico interesse per il cui appagamento il soggetto agisce'®*.

I principali problemi ermeneutici che hanno impegnato, e impegnano, gli interpreti
sono: (i) il criterio da adottare per valutare gli «scopi estranei», (ii) la qualifica da
attribuire al soggetto che conclude un contratto strumentale alla propria attivita, ma
che esula dal suo specifico settore di competenza, (iii) la qualifica da attribuire al
soggetto che agisce per il soddisfacimento di esigenze sia professionali che private,
(iv) la qualifica da attribuire al soggetto che agisce per scopi legati alla sua
professione non ancora attuale, ma solo futura.

(i) Prendendo le mosse dalla nozione di «scopo», si & discusso del criterio al quale
rapportare 1’estraneita rispetto all’attivita professionale eventualmente svolta.

Per un primo orientamento, minoritario, 1’indagine circa lo scopo si sarebbe dovuta
condurre in chiave soggettiva, cioe avendo riguardo alle intenzioni del contraente
di destinare il bene o il servizio oggetto del contratto a un uso non professionale®,
Questa chiave di lettura & apparsa ai piu inaccettabile, specie per le complicazioni
che comporterebbe sul piano probatorio: essa infatti costringerebbe il giudice ad
una difficile indagine psicologica per ricostruire i motivi che hanno indotto una
parte a concludere il contratto; risulterebbe inoltre in contrasto con la tutela

dell’affidamento della controparte professionista, che, nella scelta circa

“scopi”, essi potrebbero coincidere con i motivi soggettivi dell’agente oppure con la finalita
oggettiva assolta da un determinato atto; quanto all’aggettivo “estranei” riferito agli scopi, essi
potrebbero rivestire valenza positiva (scopi di consumo) o meramente negativa (scopi non
professionali).

184 CHINE G., Uso e abuso della nozione di consumatore, cit., 431 ss. evidenzia che, dal momento
che lo stesso soggetto pud essere professionista in certi rapporti e consumatore in altri, quella di
«consumatore» € una mera ‘“Situazione accidentale”. Dunque, il complesso delle disposizioni
consumeristiche non qualifica la condizione del consumatore come uno status soggettivo (se non in
senso estremamente lato ed improprio), ma attribuisce rilevanza ai variabili ruoli che un soggetto
puo svolgere nella dinamica del mercato; cfr. BENEDETTI G., Il diritto comune dei contratti e degli
atti unilaterali tra vivi a contenuto patrimoniale, Napoli, 1997, 74; BARELA M., Il consumatore nelle
definizioni legislative, cit., 31.

Sarebbe quindi preferibile non utilizzare il riferimento allo status, che contraddistingue una
posizione giuridica precisa (si pensi allo status personae e allo status civitatis) e non si addice ad
una posizione dinamica variegata, da individuare tenendo conto del tipo di atto posto in essere:
RossI CARLEO L., | soggetti, cit., 38.

185 per la teoria soggettiva, in dottrina, cfr. TuLLIO A., Il contratto per adesione. Tra il diritto comune
dei contratti e la novella sui contratti con i consumatori, Milano, 1997, 7 e 23.
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I’inserimento di determinate clausole nel regolamento contrattuale, rimarrebbe
esposto al rischio di non aver correttamente interpretato la finalita soggettivamente
perseguita dall’acquirente®,

Si é pertanto imposto il “criterio dello scopo obiettivo dell’atto”, in base al quale,
per I’accertamento della natura degli «scopi» dell’agere, il giudice deve avere
riguardo alle finalita obiettive, alle caratteristiche del tipo e al contenuto dell’atto
compiuto, alle circostanze concrete, di tempo e di luogo, che hanno accompagnato
il suo compimento, alla natura dei beni e dei servizi negoziati e alla destinazione
funzionale cui essi sono normalmente destinati, secondo ragionevolezza®®’.

(if) Venendo al significato da attribuire all’aggettivo «estranei», riferito agli scopi

per cui il soggetto agisce, esso € stato particolarmente dibattuto.

186 per CHINE G., Uso e abuso della nozione di consumatore, cit., 431 ss., non ci sono indizi nel
senso che il legislatore abbia inteso derogare al principio della irrilevanza dei motivi in materia
contrattuale.

Con particolare riferimento alla tutela dell’affidamento, si ritiene che, nel caso in cui il soggetto che
faccia valere la qualitd di consumatore abbia dichiarato o si sia comportato in modo da far
legittimamente sorgere 1’impressione nella controparte di agire con finalita professionali (es.:
acquisto di un mobile d’ufficio con I’utilizzo di carta intestata), le finalita da lui soggettivamente
perseguite non possano assumere alcun rilievo; in tal caso si dovrebbe ritenere che il consumatore
abbia rinunciato alla protezione, vista I’impressione che ha fatto sorgere presso la sua controparte in
buona fede. Cfr. Corte Giust. UE, 20 gennaio 2005, C- 464/2001, Gruber, punti 47-53.

Draltra parte, dovrebbe ritenersi irrilevante la dichiarazione dell’acquirente di un bene di agire per
scopi professionali, ove dimostrato che tale dichiarazione sia stata formalizzata su invito
dell’operatore commerciale (e accertata I’assenza di un nesso tra il bene oggetto del contratto e
I’attivita esercitata): vd. SESTA L., Il venditore di enciclopedie colpisce ancora, nota a Trib. Bari,
31 agosto 2001, in Giur. it.,, 2002, 1192 ss., e ANTONIOLLI DEFLORIAN L., Il consumatore, un
personaggio in cerca di autore, nota a Trib. Milano, 17 gennaio 1995, in Resp. civ. prev., 1995, 968
SS.

187 In dottrina: PATRONI GRIFFI L., Le clausole abusive nei contratti conclusi con i consumatori
(direttiva 93/13 CE), cit., 363-364; CIAN G., Il nuovo capo XIV-bis (titolo I, libro 1V) del codice
civile, sulla disciplina dei contratti con i consumatori, cit., 414; MONTINARO R., La figura giuridica
di consumatore nei contratti di cui al capo XIV bis del titolo 11 del libro 1V del codice civile, in Giust.
civ., 1998, 2, 220; MINERVINI E., Tutela del consumatore e clausole vessatorie, cit., 40 ss.; GATT
L., sub art. 1469-bis, comma 2, Ambito soggettivo di applicazione della disciplina. Il consumatore
e il professionista, cit., 133-134; ASTONE F., sub art. 1469-bis, comma 2. Ambito di applicazione
soggettiva. La nozione di «consumatore» e «professionista», cit., 162 ss.; Rossli CARLEO L., |
soggetti, cit., 42.

La qualifica di consumatore, insomma, dipende dalla causa in concreto di consumo dell’atto di volta
in volta posto in essere, accertabile sulla base di dati obiettivi: DELLI PRISCOLI L., «Consumatore»,
«imprenditore debole» e principio di uguaglianza, in Contr. impr. Eur., 2003, 750.

E stato osservato che la normativa comunitaria, facendo in alcuni casi riferimento all’«uso» estraneo
all’attivita professionale (cosi I’art. 13 della Convenzione di Bruxelles del 1968 e I’art. 5 della
Convenzione di Roma del 1980), offre all’operatore un elemento di valutazione attinente non allo
scopo specifico dell’interessato e al personale rapporto che egli instauri con il bene o servizio, quanto
alle caratteristiche proprie, strutturali e funzionali, di quel bene: CARINGELLA F., DE MARZzO G., |
contratti dei consumatori, Torino, 2007, 60.
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Un’interpretazione letterale dell’espressione «scopi estranei» dovrebbe indirizzare
nel senso di finalita “in nessun modo connessa né riconducibile” all’attivita
imprenditoriale o professionale®®®,

In questo senso, potrebbe qualificarsi come consumatore soltanto colui che
conclude il contratto al di fuori e indipendentemente da qualsiasi finalita
professionale, con 1’esclusivo scopo di soddisfare bisogni e interessi della vita
quotidiana, personali o familiari; viceversa, chi agisce per scopi non estranei alla
propria attivita professionale, anche se solo strumentali ad essa, resterebbe escluso
dalla tutela, posto che il collegamento funzionale tra atto e professione
eventualmente svolta escluderebbe di per sé la qualifica di consumatore!®®.

Questa lettura, in termini estremamente restrittivi dell’elemento dell’”’estrancita”
rispetto all’attivita professionale, produce 1’effetto di focalizzare la disciplina del
consumatore come aspetto della regolamentazione dei c.d. mercati “finali”.

I1 suo limite, tuttavia, risiede nei problemi sollevati da un’eccessiva rigidita e nel
disinteresse verso i problemi di debolezza e asimmetria informativa pure esistenti
nella contrattazione tra professionisti, che emergono tutte le volte in cui una delle
parti si ponga nei confronti dell’altra in modo analogo a chi agisce per scopi non
professionali.

L’interpretazione restrittiva andrebbe insomma a delineare quella che ad alcuni ¢
apparsa una «logica manichea, quasi insofferente alle infinite sfumature

riscontrabili nell’esperienza applicativa»'®.

188 Nel Progetto di legge di attuazione della Dir. 93/13/CEE predisposto dalla Commissione
nominata dal Ministro per gli Affari Sociali Fernanda Contri e presentato al Presidente del Consiglio
il 23 marzo 1994, in Contratti, 1994, 2, 113 ss., con commento di ALPA G., Per il recepimento della
direttiva comunitaria sui contratti dei consumatori, la nozione di consumatore includeva anche «gli
artigiani e le imprese familiari» (e cioé soggetti che agiscono per scopi non estranei alla loro attivita),
al fine dell’estensione della protezione. Questo riferimento & scomparso nella formulazione
definitiva dell’art. 1469-bis c.c., con la quale dunque ¢ stata espressa la scelta di non includere tali
soggetti nell’ambito della tutela.

189 Posto che per “consumo” si intende, in senso lato, I’utilizzazione che si fa dei beni e dei servizi,
questa interpretazione implicherebbe [’esclusione dall’ambito della tutela del “consumo
professionale o strumentale” e, viceversa, I’inclusione in essa del solo “consumo privato”; cftr.
GABRIELLI E., Sulla nozione di consumatore, cit., 242-243 e 247.

190 ATELLI M., Consumo individuale e consumo “aggregato”: insufficienze del modello legale di
consumatore, cit., 24-25.
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A questi aspetti problematici si sono mostrate non indifferenti parte della dottrina e
la giurisprudenza di merito, che con diversi approcci ermeneutici hanno sostenuto
I’opportunita di una lettura a maglie piu larghe della nozione di consumatore.
Un’interpretazione estensiva si € basata, in particolare, sulla distinzione tra “atti
della professione” e “atti relativi alla professione™.

| primi - da intendersi come quelli “tipicamente” conclusi dal professionista
nell’esercizio della propria attivita (cioe quelli attraverso cui il soggetto realizza
I’oggetto della propria professione: ad es. 1’acquisto di uno scalpello da parte dello
scultore) — sono pacificamente esclusi dal novero degli atti di consumo e
dall’ambito di applicazione della disciplina dei contratti del consumatore.

| secondi — da intendersi come quelli solo “occasionalmente” compiuti dal
professionista per un interesse professionale (cioé quelli strumentali rispetto
all’esercizio della sua attivita, per i quali la professione si pone appunto come
semplice occasione dell’utilizzazione del bene o del servizio : ad es. il contratto con
cui lo scultore affidi la propria opera ad un vettore) - non costituendo un’espressione
tipica e diretta della professione, dovrebbero essere trattati alla stregua di atti del

consumatore e fruire della relativa disciplina®2.

191 Tale distinzione si & affermata sulla scia della giurisprudenza francese (vd. par. 7) ed & stata
sostenuta, tra gli altri, da BARENGHI A., sub art. 1469-bis, cit., 32; GATT L., sub art. 1469-bis,
comma 2, Ambito soggettivo di applicazione della disciplina. Il consumatore e il professionista, cit.,
145-152; CARINGELLA F., DE MARZO G., | contratti dei consumatori, cit., 63 ss.

Per la giurisprudenza di merito, vd. Trib. Roma, 20 ottobre 1999, in Contratti, 1, 2000, 442 ss., con
nota di MAFFEIS D., Ambito soggettivo di applicazione degli artt. 1469-bis e seguenti c.c.; in Foro
it., 2000, I, 645, con nota di LENER G., Clausole vessatorie e nozione di consumatore; in Giust. civ.,
2000, I, 2117 ss., con nota di COREA U., Ancora in tema di nozione di “consumatore” € contratti a
scopi professionali: un intervento chiarificatore. VVd. anche Pret. Foggia-Orta Nova, 17 dicembre
1998, in Giur. it., 2000, 312, con nota di TORRESI T., Consumatore, professionista. Fermenti
giurisprudenziali.

192 Trib. Roma, 20 ottobre 1999, cit. (che ha ritenuto consumatore uno scultore che aveva stipulato
un contratto di trasporto per inviare ad un concorso la sua opera d’arte), ha affermato che, nella
problematica individuazione del criterio da utilizzare per stabilire quando la conclusione del
contratto sia da ritenere “al di fuori” dell’esercizio dell’attivita professionale, «la tesi preferibile
appare quella che a tal fine basa 1’indagine non gia sull’utilizzazione del bene o del servizio ...,
bensi sull’utilizzazione del contratto stesso, al fine di verificare se rientri o non nel quadro
dell’attivita anzidetta la conclusione di contratti del genere di quelli in esame; in altre parole, se la
conclusione sia o non atto della professione di chi acquista come lo é per la sua controparte.
Esemplificando, secondo tale criterio ¢ consumatore ... anche il mediatore immobiliare che acquista
un computer con ’intenzione di destinarlo alla sua attivita, ovvero ... ’avvocato che affida ad un
corriere una sua lettera diretta ad un cliente, perché tali contratti sono al di fuori dell’oggetto
dell’attivita professionalmente svolta dai predetti (ovvero non sono diretti a realizzarne in via
immediata lo scopo), pur essendo ad essa strumentalmente collegati. Tale interpretazione, se da un
lato non appare incompatibile con la lettera della norma, dall’altro appare la piu coerente con la sua
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La distinzione fa perno sul “criterio della competenza”, proposto sostanzialmente
per ascrivere alla categoria dei consumatori anche imprenditori e professionisti che
operino nel quadro della propria attivita, ma al di fuori del proprio specifico ambito
di esperienza, conoscenza, perizia'®.

Ne consegue una estensione della nozione, che si fonda sulla considerazione che la
protezione offerta al consumatore persegue l’obiettivo di eliminare, o almeno
ridurre, la soggezione al potere della controparte che predispone le condizioni
contrattuali e, soprattutto, di reagire alle asimmetrie informative, le quali sono
presenti nei contratti di consumo conclusi sia da privati, sia da professionisti che
operano in un settore diverso dal proprio®*.

Questa interpretazione, tuttavia, confligge con quella restrittiva fornita dalla
giurisprudenza della Corte di Giustizia europea, secondo la quale, a prescindere da
considerazioni attinenti alla maggiore o minore competenza del professionista,
I’applicabilita della tutela comunitaria dipende esclusivamente dall’indagine, da
svolgersi secondo parametri di natura oggettiva, sulla finalita dell’atto: agire per
scopi estranei alla propria attivita professionale puo significare solo agire per

soddisfare esigenze di natura personale e familiare!®®.

ratio. Invero, & noto come la disciplina sulle clausole abusive sia tutta costruita sulla presunzione
che la persona fisica contraente “per scopi non professionali” con un soggetto professionale, si trovi
inuna tipica ... situazione di debolezza, meritevole di particolare tutela al fine di vincere lo squilibrio
nel potere di determinazione del contenuto del contratto che caratterizza tale situazione».

193 C’¢ chi ha sostenuto che questa tesi avrebbe trovato un avallo nella formulazione dell’art. 3
c.cons., laddove definisce il professionista come la persona fisica o giuridica che agisce
«nell’esercizio» della propria attivita professionale, diversamente dall’abrogato art. 1469-bis,
comma 2, c.c. che lo qualificava come colui che «utilizza il contratto nel quadro» dell’attivita stessa:
GUARINO A., Consumatore e professionista: definizione e disciplina, nota a Cass., 5 giugno 2007,
n. 13083, in Contr., 2008, 3 257.

In senso critico: PRINCIGALLI A.M., Il consumatore e l’'operatore commerciale, in JANNARELLI (a
cura di), Le vendite aggressive, Napoli, 1995, 54 ss.

194 Cfr. GABRIELLI E., Il consumatore e il professionista, in ID., MINERVINI (a cura di), | contratti
dei consumatori, I, Torino, 2005, 23.

Una variante della teoria, volta a contenerne gli esiti applicativi, & quella per cui gli atti strumentali
dovrebbero essere qualificati, 0 meno, alla stregua di atti di consumo in base ad un criterio “criterio
di strumentalita non occasionale”; quest’ultimo consente di far fronte all’obiezione per cui il criterio
del disequilibrio informativo finisce per diventare una pura funzione quando il contratto non rientra
tra quelli tipici della professione, e tuttavia rientra tra i contratti normalmente stipulati nella
professione: vd. MAFFEIS D., Ambito soggettivo di applicazione degli artt. 1469 bis e seguenti c.c.,
452 e FICl A., “Consumatore”, “professionista” e criteri di vessatorieta nei contratti del
consumatore, cit., 1627.

195 Cfr. Corte Giust.14 marzo 1991, C-361/1989, Di Pinto, punti 16 e 17, sull’interpretazione dell’art.
8, parte I, lett. ), della L. francese n. 72-1137 del 22 dicembre 1972 relativa alla tutela dei
consumatori in materia di vendita porta a porta e di vendita a domicilio; la decisione non aveva
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Anche la giurisprudenza nazionale di legittimita, seguendo la linea europea, ritiene
sufficiente, per escludere la qualifica di «consumatore», la sussistenza di un
collegamento funzionale tra il contratto, o il bene e il servizio che ne costituiscono
I’oggetto, e la professione eventualmente svolta: ¢ sufficiente, insomma, che 1’atto
sia posto in essere dal professionista per uno scopo comunque “connesso” o

“inerente” all’esercizio della sua attivita imprenditoriale o professionale®®®.

accolto la posizione dell’ Avvocato generale che in quell’occasione aveva sostenuto la rilevanza della
concreta competenza ed esperienza dell’acquirente di un servizio; inoltre, Corte Giust. CEE, 19
gennaio 1993, C-89/91, Shearson Lehmann Hutton, punto 22, e Corte Giust. CEE, 21 giugno 1978,
C-150/77, Bertrand, punto 21, riferendosi all’interpretazione dell’art. 13 della Convenzione del
1968 concernente la competenza giurisdizionale e I’esecuzione delle decisioni in materia civile e
commerciale, hanno affermato che la lettera e la finalita delle norme contemplano esclusivamente il
caso del «consumatore finale privato», non impegnato in attivita professionali o imprenditoriali; piu
di recente, anche Corte Giust. UE 14 marzo 2013, Ceska sporitelna, C-419/11; Corte Giust. UE, 5
dicembre 2013, C-508/12, Vapenik, punto 28; Corte Giust. UE, 3 settembre 2015, C-110/14, Costea,
punto 21, in Nuova giur. civ. comm., 2016, 3, con nota di INTRAVAIA M., Il restyling della nozione
di consumatore, 382 ss.; Corte Giust. UE, ord. 19 novembre 2015, Tarcéau, C-74/15, punto 27.

196 Cosi Cass., 25 luglio 2001, n. 10127, in Giust. civ., 2002, 3, 685 ss., con nota di DI MARzIO F.,
Ancora sulla nozione di “consumatore” nei contratti; in Contratti, 2002, 338 ss., con nota di
CASERTA |., La nozione di “consumatore” secondo la Cassazione;, in Giur. it., 2002, 543 ss., con
nota (in senso critico) di FIORIO P., Professionista e consumatore, un discrimine formalista?; in
Nuova giur. civ. comm., 2002, 634 ss., con nota di RINALDI F., Incompatibilita tra la nozione di
consumatore e quella di professionista, (che ha negato la qualifica di consumatore ad un rivenditore
di motocicli, che, al fine di promuovere la sua attivita, aveva stipulato con una banca una
convenzione disciplinante i finanziamenti cui potevano accedere i suoi clienti). VVd. anche Cass., 23
aprile 2003, n. 6435 (che ha escluso la qualifica di consumatore per un ristoratore che aveva concluso
un contratto per la ricezione delle carte di credito da parte dei propri clienti); Cass., 23 febbraio
2007, n. 4208, in Contratti, 2007, 1071, con nota di Rocco bl TORREPADULA N., Sulla nozione di
consumatore, (che ha escluso la qualifica di consumatore per chi sottoscrive una polizza per la
copertura di danni derivanti dall’attivita dell’azienda agricola di cui ¢ titolare); Cass., 5 giugno 2007,
n. 13083, in Contratti, 2008, 251, con nota di GUARINO A., Consumatore e professionista:
definizioni e disciplina; in Obblig. contr., 2008, 1, 25 ss., con nota di SCARSO A.P., Ancora sulla
nozione (generale) di consumatore, (che ha escluso la qualifica di consumatore per il consulente
legale che abbia concluso contratti di fornitura di banche dati giuridiche); Cass., 10 luglio 2008, n.
18863, in Danno resp., 2009, 4, 385 ss., con nota di BARTOLINI F., Il consumatore: chi era costui?,
e ivi, 10, 944 ss., con nota di GARATTI F., Alla ricerca di una nozione unitaria di consumatore, (che
ha negato la qualifica di consumatore ad un ristoratore che aveva sottoscritto un contratto avente ad
oggetto una fornitura di gas); Cass., ord. 14 luglio 2011, n. 15531 (che ha escluso la qualifica di
consumatore in favore di una societa di persone in relazione a un contratto di mediazione finalizzato
alla cessione a terzi di un’azienda); Cass., ord. 15 maggio 2013, n. 11773 (che ha escluso la qualifica
di consumatore in relazione a un contratto concluso da un istituto bancario per la locazione di un
immobile da adibire a propria filiale); Cass., 23 settembre 2013, n. 21763 (che ha escluso la qualifica
di consumatore in relazione ad un contratto di finanziamento stipulato da una persona fisica a nome
proprio, ma in favore della societa di cui era amministratore e principale azionista); Cass., ord. 31
luglio 2014, n. 17466 (che ha escluso la qualifica di consumatore per 1’avvocato che abbia acquistato
riviste giuridiche in abbonamento o programmi informatici per la gestione dello studio legale).
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Parte della dottrina ha rilevato, in particolare, come all’applicazione del criterio
della competenza osti I’incertezza che inevitabilmente esso comporterebbe per le
difficolta processuali di accertamento della competenza stessa®®’.

La chiave di lettura che poggia sul “criterio del collegamento funzionale”, con la
nozione di «consumatore» certamente meno elastica che ne deriva, mira proprio a
costituire un discrimen piu robusto e a contenere il rischio di pronunce contrastanti,
incentrandosi sul dato oggettivo dello scopo esclusivamente di “consumo finale
privato” dell’atto.

L’interpretazione restrittiva dell’espressione «scopi estranei», pertanto, evita letture
estensive della nozione di consumatore che possano far confluire al suo interno
analoghe posizioni di asimmetria e debolezza, negando la tutela al professionista
che stipuli un contratto diverso da quelli tipici della sua attivita economica, ma per
scopi comungue ad essa strumentali.

Questa impostazione si é riverberata sulla risposta data dalla giurisprudenza ad una
serie di ulteriori questioni legate al requisito in questione.

(iii) Quanto al problema della qualifica da attribuire al soggetto che agisca per
finalita “miste”, in parte private e personali e in parte imprenditoriali o
professionali, esso si pone, in particolare, in tutte le frequentissime ipotesi in cui il
bene e il servizio acquistati siano astrattamente suscettibili di un “uso” diverso (si

parla appunto di acquisti per “uso promiscuo”)%.

197 CHINE G., Il consumatore, in LIPARI N. (a cura di), Trattato di diritto privato europeo, cit., spec.
446-447 e 451.

N¢é I’effetto di un indeterminato allargamento dell’operativita della tutela potrebbe essere eliminato
con il correttivo, proposto da alcuni sostenitori della tesi estensiva, di escludere 1’applicazione della
disciplina del consumo agli atti che si pongano in un rapporto di “strumentalita non occasionale”
con la professione svolta (vd. n. 193), dal momento che il problema dell’incertezza si riproporrebbe
rimettendo ai singoli giudici I’accertamento, sulla base di criteri casistici, della sussistenza del
rapporto di strumentalita occasionale; cfr. CHINE G., FRATINI M., ZOPPINI A., Manuale di diritto
civile, Roma, 2016, 1580.

1% Gli esempi tipici sono quelli dell’avvocato che acquisti un computer sia per utilizzarlo per la
redazione di atti giudiziari che per permettere ai figli di navigare in internet, oppure dell’agente di
commercio che acquisti un’auto sia per visitare i propri clienti che per spostarsi con la famiglia nel
fine settimana. Sul tema, DE NOvA G., Le clausole vessatorie. Art. 25, I. 6 febbraio 1996, n. 52,
Milano, 1996, 17; RorPo V., voce Clausole vessatorie (nuova normativa), in Enc. giur. Treccani,
Aggiornamento, VI, Roma, 1996, 3; SALVADORI F., La nozione di consumatore in relazione agli
acquisti a scopi promiscui, in Contratti, 2008, 8-9, 845 ss.; MINERVINI E., Dei contratti dei
consumatori in generale, Torino, 2014, 55.
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Un problema simile si pone anche nel caso del contratto concluso da una parte
“plurisoggettiva”, cio¢ composta da piu persone (fisiche), di cui solo una
professionista (si pensi, ad es., all’acquisto di un appartamento da parte di due
coniugi per uso abitativo e come studio professionale per uno dei due)*®°.

Anche rispetto al contratto concluso per uso promiscuo, il dibattito ha visto il
contrapporsi di diversi orientamenti.

Una prima soluzione si e rifatta ad un giudizio eminentemente quantitativo e ha
individuato lo strumento per stabilire il confine tra 1’atto di consumo e I’atto
professionale nel “criterio della prevalenza”: a fronte di un atto compiuto per
finalita miste, il giudice dovrebbe verificare quale sia la destinazione funzionale in
concreto prevalente e, nel caso in cui ’'uso “privato” sia predominante rispetto a
quello “professionale”, pur desumibile dall’atto, potrebbe fare applicazione della
disciplina propria degli atti di consumo?®.

Questa soluzione estende I’ambito della tutela e presenta il pregio di valorizzare
profili sostanziali di “debolezza” che possono connotare anche il soggetto autore di

atti compiuti per scopi non solo di consumo privato.

19 Secondo una proposta, una soluzione potrebbe far leva sull’accertamento di quale, tra i
componenti della parte plurisoggettiva, abbia materialmente concluso il contratto (produttivo di
effetti anche nei confronti dell’altra): ATELLI M., Consumo individuale e consumo “aggregato”:
insufficienze del modello legale di consumatore, cit., 33 ss. Diversamente, si dovrebbe ritenere che
la convivenza tra «scopo estraneo» e «scopo non estraneo» implichi sempre ’esclusione della
disciplina consumeristica.

200 Questo approccio era stato prescelto nella originaria stesura della definizione codicistica di
consumatore, che, infatti, si riferiva al soggetto che agisse “prevalentemente” per scopi estranei
all’attivita professionale o imprenditoriale eventualmente svolta. Questa formulazione, tuttavia, ¢
stata poi abbandonata. Con ogni probabilita, il legislatore ha fatto proprie le perplessita legate alle
difficolta legate al ricorso in sede applicativa al criterio dell’uso prevalente, che «avrebbe contributo
alla crescita del rischio di assistere nelle aule giudiziarie ad una effettiva snaturazione del criterio
oggettivo di destinazione del bene in un metro di valutazione di natura sostanzialmente soggettiva»:
KIRSCHEN S., sub art. 3, Definizioni, cit., 55.

Per un’applicazione di questo criterio nella giurisprudenza di merito, vd. Trib. Bari, 31 agosto 2001,
in Giur. it., 2002, 1, 1, 1192 ss., con commento di SESTA L., Il venditore di enciclopedie colpisce
ancora, in cui si afferma: «pare allora ragionevole dare spazio ad un criterio di prevalenza
dell’oggettiva destinazione del bene o del servizio ambivalente o promiscuo, nel senso che
I’estraneita dell’attivita professionale dovra ritenersi ogniqualvolta sia ravvisabile 1’idoneita del
bene o del servizio stesso, secondo le sue caratteristiche obiettive o altre circostanze obiettive
dell’affare, a soddisfare meglio o piu largamente (sui piani, dunque, qualitativo 0 quantitativo)
esigenze diverse da quelle riconducibili all’esercizio della professione di chi lo acquistay.

Questo peraltro ¢ stato ’approccio adottato a livello di soft law europeo con il Draft Common Frame
of Reference (2008) che definisce il «consumer» (Annex 1) come «any natural person who is acting
primarily for purposes which are not related to his or her trade, business or profession».
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D’altra parte, essa si scontra con il dato di fatto che troppo spesso la linea di
demarcazione tra le operazioni private e quelle professionali é difficilmente
individuabile. Si ripropongono, percio, tutte le perplessita legate al rischio della
compromissione della prevedibilita delle decisioni, conseguente ad una valutazione
a posteriori circa la prevalenza dell’attivita professionale o personale.

Si ¢ inoltre sottolineata, anche in questo caso, I’invalicabilita del limite della lettera
della definizione, che richiede che 1’atto sia compiuto per scopi extraprofessionali
e tale non potrebbe essere, logicamente, un atto caratterizzato dalla promiscuita
dello scopo®.

La giurisprudenza europea®®?, sequita da quella della Corte di Cassazione?®, ha
pertanto accolto il piu rigido orientamento secondo il quale la qualifica di
«consumatore» va esclusa laddove il bene non sia destinato integralmente al
consumo personale.

In particolare, la Corte di Giustizia, pronunciandosi in ordine all’interpretazione
degli artt. 13-15 della Convenzione di Bruxelles del 1968, per verificare la
ricorrenza dei presupposti per la deroga del foro del convenuto, nell’affermare che
«un soggetto che ha stipulato un contratto relativo a un bene destinato ad un uso in
parte professionale ed in parte estraneo alla sua attivita professionale non ha il
diritto di avvalersi del beneficio delle regole di competenza specifica», ha precisato

che, per I’applicazione della tutela non sarebbe sufficiente la “predominanza”

201 ALPA G., CHINE G., voce Consumatore (protezione del) nel diritto civile, cit., 541 ss.

202 Corte Giust. UE, 20 gennaio 2005, C- 464/2001, Gruber, in Corriere giur., 2005, 10, 1381 ss.,
con nota di CONTI R., La nozione di consumatore nella convenzione di Bruxelles I. Un nuovo
intervento della Corte di giustizia; in Eur. dir. priv., 2005, 4, 1135, con nota di CRESCIMANNO V., |
«contratti conclusi con i consumatori» nella Convenzione di Bruxelles: autonomia della categoria
€ scopo promiscuo; in Eur. dir. priv., 2007, 1, 153 ss., con nota di FAzI0 E., La tutela consumeristica
e l’acquisto per fini promiscui, (che ha negato la qualifica di consumatore a un agricoltore che aveva
acquistato delle tegole per ricoprire il tetto della sua fattoria, destinata ad essere adibita in parte ad
abitazione per sé e per la sua famiglia e in parte a stalla per il bestiame, silos per i mangimi e sala
macchine). La Corte, preso atto delle esigenze di protezione della parte piu debole e meno esperta,
che non puo essere scoraggiata dall’agire in giudizio (punto 34; esigenze che si sostiene vengano
meno quando una persona conclude un contratto per un uso connesso alla sua attivita professionale,
punto 40), non manca di sottolineare I’esigenza di fornire un’interpretazione restrittiva della nozione
di consumatore (punti 30-32) e di garantire i «requisiti di certezza del diritto nonché di prevedibilita,
per il futuro convenuto, del giudice competente» (punto 45).

203 Cass., 22 maggio 2006, n. 11933 (che ha negato la qualifica di consumatore ad un avvocato che
aveva stipulato un contratto di utenza telefonica, anche per I’esercizio della sua attivita
professionale). VVd. anche App. Roma, 6 aprile 2006.
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dell’uso privato, né, viceversa, per 1’esclusione della stessa sarebbe necessaria la
“preponderanza” dell’uso a fini professionali?®4,

Ma con una precisazione: la promiscuita degli scopi per cui il soggetto conclude il
contratto gli impedisce di avvalersi del beneficio delle disposizioni di tutela, «a
meno che 1’uso professionale sia talmente marginale da avere un ruolo trascurabile
nel contesto globale dell’operazione di cui trattasi»2®®.

Da questa affermazione si potrebbe ricavare (non tanto un accoglimento del criterio
della prevalenza, quanto) un temperamento, di fronte agli innumerevoli casi che
possono profilarsi nella realta e in cui una distinzione netta tra uso privato e uso
professionale sia difficile da individuare, delle conseguenze drastiche derivanti da

un’applicazione troppo rigorosa del criterio del collegamento funzionale.

204 Corte Giust. UE, 20 gennaio 2005, C- 464/2001, Gruber, cit., punti 39, 41 e 42.

205 |vi, punto 39.

Successivamente all’affermazione di questa “cauta apertura” della Corte di Giustizia, in sede
europea sono state espresse due posizioni diverse: la prima di maggiore chiusura, la seconda di
conferma (se non di maggiore apertura).

In primo luogo, il riferimento ¢ al testo del Libro Verde sulla «Revisione dell’acquis relativo ai
consumatori», dell’8 febbraio 2007 COM (2006) 744, avente ad oggetto alcune specifiche direttive
(tra le quali la Dir. 93/13/CEE) e contenente un quesito sulla nozione di consumatore. In tale
documento, la Commissione - dopo aver sottolineato la necessita di una definizione coerente, che
consenta di delimitare con accuratezza il campo dell’acquis (punti 4.1 e 4.6) - prospettava due
possibili interventi: uno consistente nel tenere allineate le definizioni esistenti senza cambiarne la
portata («persone fisiche che agiscono a fini che esulano dalla loro attivita commerciale, economica
o professionale); I’altra consistente in un suo ampliamento (per includervi anche le «persone fisiche
che agiscono a fini che esulano essenzialmente» dalla loro attivita commerciale o professionale); vd.
quesito B1. Si noti, peraltro, che le due opzioni muovevano dall’attribuzione della qualifica di
consumatore alla sola «persona fisica», considerando questa limitazione un elemento della
definizione fuori discussione (cfr. anche Seconda relazione annuale sullo stato di avanzamento dei
lavori in materia di diritto contrattuale europeo e di revisione dell’acquis della Commissione, 25
luglio 2007, COM(2007) 447, 3). 1l dibattito sviluppatosi intorno al Libro Verde é culminato nella
Risoluzione del Parlamento europea del 6 settembre 2007 (2007/2010(INI)), dove é stata accolta la
prima opzione ed ¢ stato affermato che «si ritiene essenziale definire come “consumatore” qualsiasi
persona fisica che agisca a scopi che esulano dalla sua attivita professionale» (punto 17).

In secondo luogo, il riferimento & al considerando 17 della Dir. 2011/83/UE «sui diritti dei
consumatori», dove si trova affermato che «nel caso di contratti con duplice scopo» la persona fisica
debba essere considerata alla stregua di un consumatore ogni qual volta lo scopo imprenditoriale o
professionale perseguito attraverso il contratto «sia talmente limitato da non risultare predominante
nel contesto generale del contratto stesso» (ha evidenziato come cid abbia lasciato all’interprete la
responsabilita di estendere i confini applicativi della Direttiva AMATO C., Brevi osservazioni
riguardo il contributo italiano alla crescita del diritto contrattuale europeo: della nozione di
consumatore, in ANTONIOLLI L., BENACCHIO G.A., TONIATTIR. (a cura di), Le nuove frontiere della
comparazione, Atti del Primo convegno nazionale SIRD, Trento, 2012, 315). Tale posizione &
reiterata anche nel considerando 18 della Dir. 2013/11/UE «sulla risoluzione alternativa delle
controversie dei consumatori», nel considerando 17 della Dir. 2019/770/UE «relativa a determinati
aspetti dei contratti di fornitura di contenuto digitale e di servizi digitali» e nel considerando 22 della
Dir. 2019/771/UE «relativa a determinati dei contratti di vendita di beni».
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Di questo temperamento pare aver fatto applicazione una recente decisione della
Corte di Giustizia, che nell’interpretare la definizione di «consumatore» contenuta
nell’art. 15 del Reg. (CE) 44/2001 ai fini dell’individuazione del foro competente,
ha riconosciuto la qualifica nei confronti di un individuo (nella fattispecie, un
avvocato) che, dopo aver utilizzato il suo account Facebook solo a fini privati (dal
2008 al 2010), aveva poi cominciato a svolgere, anche tramite una pagina ad hoc,
un’attivita di sensibilizzazione sul rispetto del diritto alla protezione dei dati
personali, promuovendo la pubblicazione dei suoi libri, le sue conferenze (in parte
anche remunerate), 1’attivita dell’associazione da lui fondata, la sua raccolta fondi,
nonché I’azione giudiziaria da lui intentata contro il social network per le violazioni
da questo perpetrate in materia privacy (e in vista della quale aveva anche ottenuto
da parte di numerosi utenti la cessione dei loro diritti)°. La sentenza dapprima ha
ribadito che la definizione di «consumatore» deve essere interpretata
restrittivamente e che il relativo regime puo riferirsi solo ai contratti conclusi
all’unico scopo di soddisfare le necessita di consumo privato o a quelli in cui il
collegamento con 1’attivita professionale dell’interessato sia tanto tenue da essere
marginale e trascurabile nel contesto dell’operazione per la quale il contratto ¢ stato
stipulato (punti 29 ss.); dopodiché, valorizzando le circostanze del caso concreto,
ha aggiunto che, «relativamente ai servizi di una rete sociale digitale che hanno la
tendenza ad essere utilizzati durante un lungo periodo, occorre tener conto
dell’evoluzione dell’uso che viene fatto di tali servizi» (punto 37). «Tale
interpretazione implica, in particolare, che un ricorrente utilizzatore di tali servizi
possa invocare la qualita di consumatore soltanto se 1’uso essenzialmente non
professionale ..., per il quale ha originariamente concluso un contratto, non ha
acquisito, in seguito, un carattere essenzialmente professionale» (punto 38). Cio
detto, la Corte precisa che la nozione di «consumatore», che si definisce per
opposizione a quella di operatore economico, non pud ammettere

un’interpretazione che produca I’effetto di escludere dal suo ambito le attivita svolte

206 Corte Giust. UE, 25 gennaio 2018, C-498/16, Schrems c. Facebook Ireland Limited, in Contr.
impr. Eur., 1, 2018, 625 ss., con nota di GALIA A., La Corte di Giustizia dell’'Unione Europea
specifica la nozione di consumatore; in www.giustiziacivile.com, 13 giugno 2018, con nota di
SCANNICCHIO T., Tutela individuale e collettiva del consumatore nei casi di violazione della
privacy: una mancata occasione di coordinamento con il GDPR.
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al fine della rappresentanza dei diritti e degli interessi degli utenti e di impedire,
cosi, una loro effettiva tutela (punti 39-40).

Si puo forse pensare che, nel caso di specie, proprio la circostanza che I’attivita
svolta dal soggetto avesse lo scopo di promuovere e difendere un diritto
fondamentale abbia avuto un peso, deponendo a favore del riconoscimento del
beneficio del foro competente del «consumatore» (in un caso di utilizzazione di un
servizio per scopi divenuti di fatto promiscui)?®’.

(iv) Quanto all’ulteriore problema della qualita del soggetto che acquisti un bene o
un servizio per destinarlo ad un’attivita professionale ancora da intraprendere, una
prima opzione ermeneutica, puntando 1’attenzione sulla situazione “attuale” del
soggetto, ha ritenuto che egli possa rivestire la qualifica di consumatore e godere
della relativa tutela; la qualita di professionista, infatti, nel momento in cui agisce,
risulterebbe ancora inesistente?%,

Questa soluzione, basata su un “criterio di attualita” dello svolgimento dell’attivita
professionale, e stata ritenuta coerente con la ratio di protezione del soggetto
debole, ancora sprovvisto della competenza e dell’esperienza necessarie per
consentirgli di difendersi adeguatamente da eventuali forme di prevaricazione®.

La Corte di Giustizia, perd, anche in questo caso, ha optato per un’interpretazione
diversa e restrittiva della nozione di «consumatore», per la quale non puo essere
considerato tale il soggetto che abbia posto in essere degli atti preparatori in vista

di una futura attivita professionale?°.

207 E stato osservato da SCACCIA G., Proporzionalita e bilanciamento tra diritti nella giurisprudenza
delle Corti europee, in Riv. AIC, 2017, 3, 18, come, di recente, i giudici di Lussemburgo abbiano
cominciato a mostrare un atteggiamento incline alla valorizzazione di diritti fondamentali non
mercantili (mentre in passato la prevalenza era fondamentalmente accordata alle libertd economiche
del mercato). La nuova sensibilita emersa nella piti recente giurisprudenza europea sembra coerente
con il processo di maturazione rispetto ai diritti di riferimento che si & espresso nella Carta di Nizza
del 2000, in cui alle tradizionali liberta economiche si sono affiancati in posizione equiparata e non
gregaria diritti di natura civile.

208 Cfr, MINERVINI E., La dichiarazione di contrarre in qualita di consumatore o di professionista e
la nuova disciplina delle clausole vessatorie, in Dir. banca merc. fin., 1997, 11, 4, 572 ss.

Vd. Trib. Terni, 13 luglio 1999, in Danno resp., 2000, 8-9, 866, con nota di PALMIERI A, La
sfuggente nozione di consumatore e le istanze di tutela del professionista vessato; in Giur. it., 2001,
1, con nota di TORRESI T., Problematiche consumeristiche all’esame del giudice comunitario e del
giudice nazionale.

209 BARCA A., Brevi note in ordine alla nozione di consumatore, in Nuova giur. civ. comm., 2003,
367 ss.

210 | a questione & stata posta all’attenzione della Corte Giust. CE, 3 luglio 1997, C-269/95,
Benincasa c. Dentalkit, in Eur. dir. priv., 1998, 335 ss., con nota (in senso critico) di ORESTANO A.,
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La Corte ha infatti chiarito che occorre riferirsi (non alla situazione soggettiva della
persona, bensi) al ruolo del soggetto in un determinato contratto, con riguardo alla
natura e alla finalita di quest’ultimo?*.

Anche la Cassazione ha fatto propria questa opzione ermeneutica, confermando
I’esclusione della qualifica per il soggetto che acquisti beni o servizi per una futura
attivita professionale, assumendo rilievo, nella specie, non il profilo dell’attualita
dell’attivita, ma lo scopo imprenditoriale o professionale, anche strumentale,
comunque perseguito?'?,

In definitiva: alla luce della lettera della definizione legislativa e
dell’interpretazione fornita dalla giurisprudenza europea e nazionale di legittimita

emerge |’opzione per una nozione restrittiva di «consumatorey, in base alla quale ¢

tale solo la persona fisica che agisce per scopi di consumo privato, e cioe la persona

La nozione di consumatore nella convenzione di Bruxelles 27 settembre 1968; in Nuova giur. civ.
comm., 1998, 344 ss., con nota di RINALDI F., Non é qualificabile come “consumatore” chi acquista
beni per ’esercizio futuro di un’attivita di impresa; in Giust. civ., 1999, 1, 13 ss., con nota di COREA
U., Sulla nozione di «consumatore»: il problema dei contratti stipulati a scopi professionali;

, con nota (in senso critico) di BASTIANON S., Consumatore e imprenditore (...futuro) nel diritto
comunitario: luci e ombre di due nozioni dai confini incerti; in Rass. dir. civ., 2000, 364, con nota
di ScIARRINO V., Riflessioni sui profili soggettivi dei rapporti di franchising, (nella fattispecie la
qualifica di consumatore & stata negata ad un soggetto che aveva stipulato un contratto di franchising
con una societa specializzata nella vendita di prodotti per 1’igiene dentale per la creazione di una
futura attivita commerciale).

BASTIANON S., Consumatore e imprenditore (...futuro) nel diritto comunitario. luci e ombre di due
nozioni dai confini incerti, in Resp. civ. prev., 1998, 62, nel criticare la decisione, mette in evidenza
come I’impostazione comunitaria si discosti da quella accolta a livello nazionale sul concetto
“imprenditore”, secondo la quale esisterebbe una distinzione tra “atti di organizzazione”, nei quali
consiste D’attivita preparatoria che il soggetto svolge in vista della futura attivita, ed “atti
dell’organizzazione”, attraverso cui si realizza la vera gestione dell’attivita; alla luce di questa
distinzione, il semplice compimento di atti c.d. preparatori sarebbe insufficiente ad attribuire la
qualifica di imprenditore, per la quale, al di 1a dell’organizzazione gia predisposta, sarebbe invece
necessario il compimento di un primo atto “esterno” di gestione.

211 Corte Giust. CE, 3 luglio 1997, C-269/95, Benincasa, cit., punto 16.

212 Cosi Cass., 14 aprile 2000, n. 4843, in Foro it., 2000, 3196 ss., con nota di GRANIERI M., Brevi
note sulla protezione del consumatore nei contratti a distanza. Vd. anche Cass., 10 agosto 2004, n.
15475; Cass., ord. 18 settembre 2006, n. 20175, in tema di disciplina dei contratti negoziati fuori dai
locali commerciali, per quale la qualifica di consumatore & da escludere solo nel caso in cui la
persona che la invoca abbia assunto I’iniziativa di ricercare il bene 0 il servizio acquistato, mentre
sarebbe da ritenersi consumatore la persona fisica che abbia acquistato i beni o servizi all’esito di
un’attivita di sollecitazione da parte del professionista volta ad ingenerare lo stimolo ad iniziare
I’attivita professionale; Cass., 4 novembre 2013, n. 24731; Cass., ord. 5 maggio 2015, n. 8904 (con
riferimento alla fattispecie di un ingegnere, lavoratore dipendente, che aveva stipulato un contratto
avente ad oggetto un corso di formazione professionale), secondo la quale al fine di escludere la
qualifica di consumatore, la prospettiva di intraprendere la futura attivita (“criterio teleologico™)
deve emergere dalle obiettive circostanze del contratto ed essere concreta e attuale, non rilevando
ipotetiche intenzioni o vaghe aspettative.
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fisica che compie un atto di acquisto di beni o servizi non destinati ad essere
scambiati o impiegati in attivitd economiche, bensi destinati al soddisfacimento di
bisogni personali o familiari.

Correlativamente, rientra nella definizione di «professionista», e deve quindi essere
escluso dall’ambito di applicazione della disciplina di tutela, chiunque agisca in
funzione della propria attivita professionale, attuale o futura, e cioé chiunque ponga
in essere atti non solo concretanti una diretta esplicazione dell’attivita

199 ¢

professionale, ma anche a quest’ultima solo “connessi”, “inerenti” o “strumentali”.

5. La nozione restrittiva di consumatore e le istanze di ampliamento
della tutela: le applicazioni giurisprudenziali con riferimento ad

alcuni casi particolari

Gli angusti limiti della nozione hanno indotto la giurisprudenza ad elaborare delle
soluzioni volte ad ampliare la platea dei soggetti destinatari delle norme di favore
in alcuni casi specifici, rispetto ai quali si & reputato vi fossero i margini per una
manovra pretoria di estensione della disciplina.

Un primo orientamento ha affermato la sussistenza della qualifica di
«consumatore» in capo al condominio, ritenendo che la stipulazione dei contratti da
parte dell’amministratore sia da ricondurre direttamente ad una pluralita di persone
fisiche (i condomini).

Un’altra soluzione ha fatto leva sul potere del giudice di indagare quale sia
I’effettivo destinatario degli effetti dell’atto, a prescindere da chi ne figuri come
autore: cio ha permesso di qualificare come consumatore il soggetto beneficiario
(non contraente) di una polizza assicurativa stipulata da un ente o da un
professionista.

Una travagliata questione, inoltre, ha riguardato la qualificazione da attribuire al
soggetto-persona fisica che presti una garanzia a beneficio di un’altra persona che
abbia assunto un’obbligazione per scopi professionali: si tratta del caso del
fideiussore, in riferimento al quale solo da ultimo la giurisprudenza si é aperta alla
soluzione che ammette I’applicazione della tutela consumeristica.

Ciascuno dei casi appena menzionati verra di seguito esaminato singolarmente.
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5.1. Il condominio

In giurisprudenza é stato affermato che deve considerarsi «consumatore» anche «il
condominio che stipula con una societa di servizi, attraverso 1’amministrazione
condominiale, un contratto ... avente ad oggetto la prestazione di servizi»; tale
contratto, infatti, vincola direttamente i singoli condomini, utenti del servizio'3.

Il filo conduttore delle numerose pronunce di merito in argomento é coinciso con il
mancato riconoscimento, in capo al condominio, di una soggettivita giuridica
distinta da quella dei singoli condomini e dal suo inquadramento quale mero “ente
di gestione”?4,

Senonché, di recente, facendo uso dell’argomento del “mero ente gestorio”, il Trib.
Ravenna, 27 settembre 2017, ha considerato come «consumatore» il condominio,
pur avendo accertato attraverso 1’esame della tabella millesimale che lo stabile era
occupato «integralmente (salvo due sole unita per appena 76/1000) da persone
fisiche» (sic!)?®.

Anche la Cassazione ha confermato I’orientamento, sottolineando la riconoscibilita

della qualifica di consumatore non in capo al condominio, ente sfornito di

213 Trib. Bologna, 3 ottobre 2000, in Corr. giur., 2001, 4, 525 ss., con nota di CONTI R., Lo status di
consumatore alla ricerca di un foro esclusivo e di una stabile identificazione; in Riv. giur. edil.,
2001, 5, 1, 865 ss., con nota di TERZAGO G., Condominio e tutela del consumatore. Cfr. anche Trib.
Modena, ord. 20 ottobre 2004, in Merito, 2005, 3, 6, 20 ss., con nota di DONA M., SAVASTA V., Il
condominio inteso come consumatore: nuovi scenari di tutela e difficolta applicative; Trib. Bari, 24
settembre 2008, in www.personaedanno.it, 24 settembre 2008, con nota di CONzUTTI M., Anche il
condominio & consumatore; Trib. Genova, 14 febbraio 2012, in Giur. merito, 2013, 2, 282 ss., con
nota di BELLI C., Condominio «consumatore»: nullita di protezione delle clausole vessatorie nei
contratti di assicurazione e intervento integrativo del giudice; Trib. Arezzo, 17 febbraio 2012, in
www.personaedanno.it, 7 marzo 2012, con nota di GRAZIUSO E., Lo status giuridico di condominio
consumatore; Trib. Salerno, 25 maggio 2015; Trib. Milano, 21 luglio 2016; Trib. Grosseto, 9
novembre 2016.

214 Cfr. ROSSETTI M., 1l condominio? E un ente di gestione. Ma con limitata personalita giuridica,
in Dir. giust., 2005, 12, 46.

L’espressione “ente di gestione” ¢ usata in modo atecnico. L’ente di gestione, propriamente,
raffigura una categoria giuridica contrassegnata da una propria soggettivita (personalita giuridica
pubblica) e dall’autonomia patrimoniale (titolarita di partecipazioni azionarie ¢ di un fondo di
dotazione), per lo svolgimento dei compiti assegnati dalla legge per finalita disparate; che il
condominio rappresenti tecnicamente un “ente di gestione” ¢ stato negato dalla Cass. SS.UU., 8
aprile 2008, n. 9148. Tuttavia, i giudici hanno fatto e continuano a fare largo impiego di questa
espressione con riferimento al condominio in considerazione del fatto che I’amministratore e
I’assemblea si limitano a gestire le parti comuni per conto dei condomini, ai quali queste ultime
appartengono. Il condominio, infatti, non ¢ titolare di un patrimonio autonomo, né di diritti e
obbligazioni; la titolarita dei diritti sulle cose (gli impianti e i servizi di uso comune), cosi come le
obbligazioni assunte, fanno capo ai singoli condomini.

215 Trib. Ravenna, 27 settembre 2017, reperibile su www.ilcaso.it.
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soggettivita giuridica e dunque non parte contrattuale in senso stretto, bensi a favore
dei singoli condomini, persone fisiche che agiscono per scopi estranei all’attivita
imprenditoriale o professionale eventualmente svolta?*e.

Un’opinione contraria ¢ stata espressa dall’ Arbitro Bancario e Finanziario, che ha
invece escluso, alla luce del dato letterale del Codice che prevede il requisito della
“fisicita”, che il condominio possa assumere la qualifica di consumatore?!’.
Secondo I’ Autorita bancaria, ’esistenza di un’organizzazione determinerebbe, di
per sé, al di la della mancanza di un formale riconoscimento della personalita
giuridica, una distinzione tra il “gruppo” di condomini e i suoi singoli componenti.
Il condominio quindi sarebbe un ente con un autonomo rilievo sul piano soggettivo,
che, peraltro, agisce per il tramite di un soggetto professionalmente qualificato,
I’amministratore; quest’ultimo, si precisa, non agirebbe come mandatario dei
singoli condomini, dal momento che egli svolge la sua attivita di gestione delle cose
comuni secondo le indicazioni impartite dall’assemblea (con delibere vincolanti
anche per la minoranza dissenziente, ex art. 1137, comma 1, c.c.). Pertanto,
I’amministratore esprimerebbe la voce dell’ente e non quella dei singoli
partecipanti al condominio.

Viene evidenziato, inoltre, il problema che — anche a voler accogliere
I’impostazione dominante, che vede nel condominio un mero ente di gestione - si
apre tutte le volte in cui anche solo uno dei condomini sia un soggetto diverso da
una persona fisica o sia un professionista. «Il condominio puod essere riconosciuto
come consumatore solo se tutti i condomini possono essere qualificati tali: in caso
contrario non sarebbe infatti possibile individuare un criterio certo per procedere

all’attribuzione di tale qualifica»?'®,

216 Cass., ord. 24 luglio 2001, n. 10086, in Resp. civ. prev., 2002, 108 ss., con nota di DE CRISTOFARO
M., La tutela processuale del consumatore tra volonta di espansione ed opzioni conservative:
contrasti in cerca di assestamento nella giurisprudenza della S.C.; in Corr. giur., 2001, 11, 1436
ss., con nota di CONTI R., La Cassazione chiude le porte al foro esclusivo del consumatore?. Cfr.
anche Cass., 12 gennaio 2005, n. 452 e Cass., 22 maggio 2015, n. 10679.

27 ABF, Collegio di coordinamento, 26 ottobre 2012, n. 3501, in
www.arbitrobancariofinanziario.it.

Cfr. RABITTI M., La qualita di “consumatore-cliente” nella giurisprudenza e nelle decisioni
dell’Arbitrato bancario finanziario, in Contr. impr., 2014, 1, 209-210, e GRISAFI R., Il condominio
puo essere classificato come consumatore? Note in tema con particolare riguardo alla disciplina in
materia di trasparenza bancaria, in Studium iuris, 2014, 10, 1144.

218 ABF, Collegio di coordinamento, 26 ottobre 2012, n. 3501, cit.
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Per quanto le argomentazioni critiche dell’ ABF sembrino cogliere nel segno, d’altra
parte, non si puo0 ritenere ingiustificata la preoccupazione della giurisprudenza di
non tagliare fuori dalla tutela un ente che non puo certo dirsi svolgere un’attivita
economica, nel senso di attivita di produzione di beni e servizi svolta con metodo
economico?®.

Preso probabilmente atto di questo problema, una recente sentenza di merito é
giunta ad affermare che il condominio, pur «essendo dotato di una soggettivita
autonoma rispetto ai suoi componenti, e pur essendo composto di immobili di
proprieta di imprenditori», mantiene la sua natura di centro di interessi privatistici
(legati alla fruizione, gestione e manutenzione del bene immobile, quale che sia la
natura dei condomini) e la sua qualifica di consumatore, in quanto la sua
soggettivita e «imperfetta ed attenuata» e dunque inidonea a far ricadere la
fattispecie nella categoria delle persone giuridiche??°.

Data la tendenza verso una «progressiva configurabilita in capo al condominio di
una ... soggettivita giuridica autonomay rispetto a quella dei singoli condomini®?!,
il Trib. Milano, ord. 1° aprile 2019, ha da ultimo rimesso alla Corte di Giustizia
dell’Unione europea la questione pregiudiziale circa la possibilita di far rientrare
nella «nozione di consumatore quale accolta dalla direttiva 93/13/CEE ... un
soggetto (quale il condominio nell’ordinamento italiano) che non sia riconducibile

alla nozione di “persona fisica”»%?2,

5.2. Il terzo beneficiario della polizza infortuni

L’opinione in base alla quale la tutela del consumatore deve riguardare non solo la

parte formale del contratto con il professionista, ma anche la parte sostanziale, cioé

219 Trib. Genova, 14 febbraio 2012, cit., osserva che, se da una parte «la caratteristica essenziale del
soggetto “professionista” ¢ la sua predisposizione strutturale all’attivita d’impresa o professionale,
o almeno economica», d’atra parte «il condominio, al contrario € una mera organizzazione di
comproprietari dotati di stabile rappresentanza per atti specifici», volti solo alla tutela dei beni
comuni di un edificio; da cio, la conseguenza che la qualita di consumatori che spetta ai singoli
condomini debba potersi estendere al condominio».

220 Trib. Massa, 26 giugno 2017, in www.condominiolocazione.it, 22 gennaio 2018, con nota di
GUIDA G., Il condominio di un centro commerciali e lo status di consumatore.

221 Cass., 18 settembre 2014, n. 19663.

222 Trib. Milano, ord. 1° aprile 2019, reperibile su www.ilcaso.it.

Aveva gia negato la riconducibilita del condominio alla «persona fisica» (con riferimento alla
disciplina dettata dalla L. n. del 2012, art. 6) il Trib. Bergamo, 16 gennaio 2019, reperibile su
www.ilcaso.it.
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destinataria dei suoi effetti??®, ha indotto la giurisprudenza ad ampliare I’ambito di
applicazione della disciplina fino ad includere anche il beneficiario di un contratto
di assicurazione concluso tra due professionisti.

Un caso specifico e quello della polizza cumulativa infortuni stipulata dal datore di
lavoro con la compagnia di assicurazione, la quale s’impegna a tenere indenne i
lavoratori assicurati dalle conseguenze di eventi che possono arrecare pregiudizio
alla persona degli stessi??. In tale caso si realizza una scissione della controparte
della societa di assicurazione tra il soggetto diretto contraente (datore di lavoro) e
il soggetto titolare dell’interesse assicurato in polizza (lavoratore), unico legittimato
a far valere in giudizio il diritto al pagamento dell’indennizzo assicurativo.

La Cassazione ha cosi argomentato a favore dell’ «assimilazione della posizione del
terzo beneficiario della polizza-persona fisica a quella del contraente-persona fisica:
in primo luogo perché il suo diritto deriva direttamente dal contratto stipulato con
il professionista ... e la prestazione deve essere resa in suo favore, ed in secondo
luogo perché, essendo egli titolare del diritto di azione nei confronti del
professionista in caso di inadempimento da parte del medesimo, non si ravvisano
valide ragioni per escluderlo dalla tutela dettata ... per il contraente “debole” in
relazione a contratti suscettibili di determinare uno squilibrio dei diritti e degli
obblighi a opera del professionista»??°.

223 Posizione di cui sembrava trovarsi traccia, nella previsione contenuta nell’art. 33, lett. ¢), c.tur.
che —sino alle modifiche introdotte dal D.Lgs. n. 62 del 2018, in vigore dal 1° luglio 2018 - definiva
il «turista» (gia «consumatore di pacchetti turistici» nell’abrogato art. 83 c.cons.) qualunque persona,
anche da nominare per conto della quale il contraente principale si impegna ad acquistare un
pacchetto turistico.

224 La questione di legittimita costituzionale, in riferimento all’art. 3 Cost., dell’art. 1469-bis c.c.
nella parte in cui non include nella nozione di consumatore anche il beneficiario non contraente della
polizza infortuni cumulativa stipulata dal datore di lavoro ¢ stata sollevata dal Trib. Napoli, ord. 22
luglio 2002 e ord. 14 novembre 2002, in Corr. giur., 2003, 658 ss., con nota di FAVA P., L estensione
della necessaria facoltativita delle perizie contrattuali alle polizze infortuni cumulative: i lavoratori
assicurati sono consumatori ex art. 1469-bis c.c., che ha evidenziato che, benché il contratto sia
concluso dal datore di lavoro, i lavoratori beneficiari sono titolari di un autonomo e non derivato
diritto ai vantaggi dell’assicurazione, e nel loro rapporto con 1’assicuratore si trovano in una
posizione identica a quella del soggetto che abbia stipulato direttamente il contratto, in quanto
esclusivi titolari dell’interesse assicurato, del diritto all’indennizzo, nonché del diritto di azione per
I’accertamento sia dell’an che del quantum. La Corte cost., ord. 16 luglio 2004, n. 235, in Foro it.,
2005, 1, 992 ss., con nota di PALMIERI A., Alla (vana?) ricerca del consumatore ideale, non si ¢
addentrata nella questione, essendosi limitata a dichiarare manifestamente inammissibile la
questione e a sottolineare la ragionevolezza di lettura costituzionalmente orientata della norma.

225 Cass. 11 gennaio 2007, n. 369, in Foro it., 2007, 6, 1778 ss., con nota di PALMIERI A., In tema di
contratti del consumatore; in Nuova giur. civ. comm., 2007, 1055 ss., con nota di DELLI PRISCOLI
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Dunque, secondo la giurisprudenza, nel caso della polizza assicurativa infortuni,
per stabilire I’attribuibilita della qualifica di consumatore e la conseguente
applicabilita della disciplina di tutela, dovra aversi riguardo non alla parte che abbia
formalmente stipulato il contratto, bensi al titolare dell’interesse protetto

dall’assicurazione e cio¢ all’assicurato?2®.

5.3. Il fideiussore

Un dibattito articolato ha riguardato il problema della configurabilita della qualifica
di consumatore in capo alla persona fisica che stipuli un contratto di fideiussione in

favore di un altro soggetto, esercente un’attivita imprenditoriale o professionale.

L., Assicurazione per conto altrui e foro del consumatore, (che nel caso di specie si € occupata della
polizza infortuni stipulata dall’associazione sportiva cui era iscritto il ricorrente).

Cfr. anche Cass., 12 dicembre 2008, n. 29276.

226 Cfr. DE BERARDINIS A., Il contratto di assicurazione del consumatore ed il contratto di
assicurazione del professionista, nota a Trib. Roma, 5 ottobre 2000, in Resp. civ. prev., 2001, 2, 436.
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Una prima ricostruzione, che ha ricevuto avalli giurisprudenziali tanto presso la

Corte di Giustizia??’, quanto in sede nazionale??®, ha valorizzato il vincolo di

227 Corte Giust. CE, 17 marzo 1998, Dietzinger, C-45/96, in Danno resp., 1998, 330 ss., con nota di
SESTA M., Direttiva comunitaria, contratto di fideiussione e tutela dei consumatori; in Corr. giur.,
1998, 769 ss., con nota di GRANIERI M., Natura accessoria della fideiussione nei contratti conclusi
fuori dei locali commerciali; in Guida dir., 1998, 17, 74 ss., con nota di MORESCHINI P., La
fideiussione é regolata dalle norme nazionali se assiste un credito di natura “non privata”’; in Banca
borsa tit. cred., 1999, 2, 129 ss., con nota di Tuccl A., Contratti negoziati fuori dai locali
commerciali e accessorieta della fideiussione, (che ha affrontato il caso della fideiussione rilasciata
alla banca dal figlio di un imprenditore edile, a garanzia di un credito a favore di quest’ultimo; nella
fattispecie, la conclusione del contratto era avvenuta presso il domicilio dell’imprenditore e
I’impiegato della banca aveva omesso di informare il figlio del suo diritto di recesso). Il problema
affrontato dalla Corte consisteva innanzitutto nella possibilita di ricondurre il contratto di
fideiussione all’ambito della Dir. 85/577/CEE in materia di contratti stipulati fuori dai locali
commerciali, il cui campo di applicazione era limitato ai «contratti stipulati tra un commerciante
che fornisce beni e servizi e un consumatore» (art. 1). L’ostacolo, in proposito, era rappresentato
dalla circostanza che nel rapporto che intercorre tra creditore e fideiussore il primo non fornisce
alcun servizio al secondo. Il problema ¢ stato superato osservando come occorresse non limitarsi ad
una considerazione atomistica del contratto di garanzia, ma avere riguardo alla complessiva
operazione economica che intercorre tra banca, fideiussore e accreditato, nella quale la prima
effettua un servizio, la concessione di credito, a beneficio di un soggetto, I’accreditato, ancorché
terzo rispetto al rapporto tra banca e fideiussore. Questa visione globale dell’operazione, nella quale
la fideiussione & strettamente avvinta al contratto di credito, ha permesso di risolvere in senso
positivo la questione riconducibilita in astratto della fideiussione all’ambito di applicazione della
direttiva. Al tempo stesso, pero, il nesso di accessorieta ha portato a negare la sua applicabilita in
concreto. Ed infatti ’aver individuato nella prestazione a favore di terzo il dato decisivo per ritenere
applicabile alla fideiussione la disciplina dei contratti del consumatore ha indotto la Corte a ritenere
determinante la circostanza che, nel caso di specie, il servizio prestato dalla banca non fosse ispirato
al consumo privato (essendo il debitore principale un professionista).

La sentenza della Corte di Giustizia ha rappresentato a lungo la base delle argomentazioni della
giurisprudenza nel nostro ordinamento, dove un problema analogo si € posto in relazione all’ambito
di applicazione della disciplina delle «clausole vessatorie nel contratto tra professionista e
consumatore» disegnato dal testo originario dell’art. 1469-bis c.c., che faceva riferimento ai contratti
«aventi per oggetto la cessione di beni o la prestazione servizi». Questo inciso limitativo é stato poi
eliminato con la L. n. 526 del 1999, per adeguare il testo della norma alla previsione della Dir.
93/13/CEE, che fa riferimento a «qualsiasi contratto stipulato tra professionista e consumatore»: vd.
considerando 10, ma anche art. 1.

228 Cass., 11 gennaio 2001, n. 314, in Giust. civ., 2001, 9, 2149 ss., con nota di DI MARzIO F., Intorno
alla nozione di “consumatore” nei contratti; in Corr. giur., 2001, 7, 891 ss., con nota di CONTI R.,
La fideiussione rispetto alle clausole vessatorie; in Foro it., 2001, 5, 1, 1589 ss., con nota di
PALMIERI A., Fideiussione e clausole vessatorie: quali garanzie per il consumatore?, (sulla
questione della riconducibilita di un contratto di fideiussione, stipulato dall’amministratore unico
della societa debitrice, al campo di applicazione dell’art. 1469-bis c.c. nel testo anteriore alla L. n.
526 del 1999).

Cfr. anche Cass. 13 maggio 2005, n. 10107; Cass., 6 dicembre 2005, n. 19484; Cass., ord. 13 giugno
2006, n. 13643, in Contratti, 2007, 225 ss., con nota di GUERINONI E., Quando il fideiussore &
consumatore; Cass., 8 giugno 2007, n. 13377; Cass. 12 novembre 2008, n. 27005; Cass., 29
novembre 2011, n. 25212, in Contratti, 2012, 148 ss., con nota redazionale, L applicazione della
disciplina di tutela del consumatore al contratto di fideiussione; in www.dirittoegiustizia.it, 2
dicembre 2011, con nota di BorTOLOTTI S., Il fideiussore di una societd non & un consumatore;
Trib. Padova, 9 gennaio 2012, in Riv. not., 2013, 3, 691 ss., con nota di RINALDO M., Contratto di
fideiussione e ambito applicativo della disciplina dettata dal codice del consumo; Cass., 28 gennaio
2015, n. 1627.
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accessorieta che lega il contratto di fideiussione a quello garantito, escludendo
I’applicazione della disciplina del consumatore in tutti i casi in cui il primo sia
accessorio ad un contratto stipulato da un professionista.

Questa giurisprudenza ha preso come punto di riferimento non il fideiussore, bensi
la persona stipulante il contratto principale: nel caso in cui il contratto di garanzia
acceda ad un contratto concluso per scopi di consumo privato, si dovrebbe applicare
la disciplina consumeristica; quest’ultima sarebbe, viceversa, esclusa nel caso in
cui la garanzia fideiussoria garantisca un contratto principale stipulato per scopi
professionali®®,

Si parla in questi casi della figura nota come professionista c.d. di “riflesso” o di
“rimbalzo”?%.

Il “criterio dell’accessorieta” imperniato sulla qualita del debitore principale-
garantito, nella convinzione che questa debba attrarre quella del fideiussore-
garante, scaturisce dal rilievo attribuito al collegamento oggettivo tra il contratto
principale e quello accessorio, in vista della realizzazione della complessa
operazione economica e dell’unitario scopo cui volgerebbero i due contratti.

Tale soluzione puo apparire ragionevole nei casi in cui il fideiussore sia legato da
un rapporto organico alla societa debitrice garantita, 0 comunqgue abbia un proprio
interesse economico alla concessione del credito a favore del garantito?3!,

Essa, d’altra parte, non sembra accettabile nei casi dei contratti di garanzia conclusi
a favore di imprenditori da persone fisiche che non abbiano alcun coinvolgimento

con I’attivita del debitore diretto e che agiscano genuinamente per scopi estranei

229 Cass., 29 novembre 2011, n. 25212, cit.: «la struttura funzionale della fideiussione si sostanzia
in un rafforzamento “accessorio” del debito principale che viene garantito, in maniera tale da non
poter non porre lo stesso rapporto principale come punto di riferimento per 1’indagine circa
I’applicazione o meno della normativa speciale disciplinata dal codice del consumoy.

230 Cfr., ad es., PAGLIANTINI S., Sull’art. 48-bis T.U.B.: il “pasticcio” di un marciano bancario
quale meccanismo surrogatorio di un mancato adempimento, in D’AMICO, | nuovi marciani, Torino,
2017, 49-50.

231 Sj pensi alla fattispecie esaminata dalla Cass., 11 gennaio 2001, n. 314, cit., che atteneva alla
fideiussione prestata, in proprio, da una persona fisica a favore della societa di cui era amministratore
unico. Nello stipulare (in veste di soggetto formalmente estraneo alla societd) la fideiussione
collegata all’operazione di finanziamento accesa in nome e per conto della societa, si poteva ritenere
che la persona avesse agito per scopi non estranei all’attivita imprenditoriale, della quale era
sostanzialmente 1’artefice; cfr. DI MARZIO F., Intorno alla nozione di «consumatore» nei contratti,
cit., 9, 2151 ss. Vd. anche Cass. 12 novembre 2008, n. 27005, cit. (sulla fideiussione stipulata in
favore di una S.r.1. da parte di alcuni soci persone fisiche).
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alla propria eventuale attivita professionale. In tali situazioni, subordinare il
controllo di vessatorieta alla natura del contratto principale produce I’effetto
(riduttivo) di negare 1’operativita della disciplina sulle clausole abusive,
pregiudicando la posizione di questi soggetti®*2.

Posto che il legislatore, nel definire il «consumatore», protagonista della disciplina
di tutela, ha fatto riferimento agli scopi dell’attivita svolta dall’agente (e non a
quella di altro soggetto), nel caso in cui la persona fisica stipuli il contratto di
fideiussione per uno scopo privato, escludere la tutela sulla base dell’equazione
fideiussore di imprenditore-professionista, rappresenta, € stato scritto, «non solo
una scelta interpretativa restrittiva, ma una vera e propria fictio iuris, strumento
giurisprudenziale piegato a esigenze di chiusura»?%,

Le ragioni a favore dello spostamento dell’attenzione dalla figura del debitore
principale a quella del soggetto stipulante il contratto fideiussorio hanno trovato
espressione, dapprima, in alcune decisioni della giurisprudenza di merito®* e

dell’ Arbitro Bancario Finanziario?®.

232 Cfr. ConTI R., La fideiussione rispetto alle clausole vessatorie, cit., 898., e GUERINONI E.,
Quando il fideiussore & consumatore, nota a Cass., ord. 13 giugno 2006, n. 13643, cit., 229, per il
quale questa soluzione, che rispecchia la difficolta di ravvisare nell’assunzione di una responsabilita
un atto di consumo, non & comungque giustificabile nel momento in cui ci si ponga dal punto di vista
dell’atto del consumatore, che richiede I’operativita delle tutele ad esso riservate.

233 BARTOLINI F., 1l consumatore: chi era costui?, nota a Cass., 10 luglio 2008, n. 18863, in Danno
e Resp., 2009, 4, 391.

234 Trib. Palermo, 13 dicembre 2005, in Corr. merito, 2006, 3, 317 ss., con nota di CoNTI R, Il
fideiussore non & sempre professionista di rimbalzo, (che ha negato la qualifica di consumatore al
fideiussore che aveva rilasciato una garanzia in favore di un credito concesso ad una societa della
quale era amministratore, avendo ritenuto che si trattasse di un atto di natura, sostanzialmente,
imprenditoriale). Questa sentenza ha motivano 1’esclusione della tutela consumeristica considerando
espressamente le caratteristiche del garante e non del garantito; essa ha affermato in obiter dictum
che la qualita di consumatore dovrebbe essere invece giudizialmente riconosciuta nel caso in cui la
garanzia rilasciata a favore di un professionista provenga da una persona che non partecipa in alcun
modo all’attivita imprenditoriale cui si riferisce il credito garantito.

235 ABF, Collegio di Roma, 26 luglio 2013, n. 4109, in www.arbitrobancariofinanziario.it, ha
affermato di non condividere I’orientamento europeo e della Corte di Cassazione sulla «automatica
estensione al garante della qualifica soggettiva che compete al debitore principale, atteso che il
collegamento tra i due negozi opera sul piano oggettivo, non anche su quello soggettivo concernente
le diverse posizioni e, soprattutto, le diverse esigenze di tutela delle persone che tali negozi hanno
posto in essere». A sostegno della sua posizione, con un argomento sul filo della reductio ad
absurdum, ha ipotizzato «che il negozio principale sia posto in essere da un consumatore (ad es.:
contratto di locazione di immobile ad uso abitativo) e la fideiussione a garanzia dell’adempimento
venga rilasciata, come ¢ del resto usuale, da un intermediario bancario o assicurativo: se davvero la
qualita del debitore principale determinasse quella del fideiussore, si dovrebbe allora ritenere
applicabile alla banca o all’assicuratore la disciplina di tutela del consumatore, pur in assoluto difetto
delle ragioni di meritevolezza che ne costituiscono il fondamento».
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Quest’ultimo, in particolare, ha argomentato la correttezza di un’interpretazione che
distingua «I’ipotesi in cui il garante abbia rilasciato la fideiussione per motivi che
rimandano al collegamento esistente tra la sua posizione e 1’attivita professionale
del debitore principale (come, ad esempio, se abbia rilasciato fideiussione nella sua
qualita di amministratore o socio di una persona giuridica, cosi manifestando la
propria disponibilita a partecipare in tale veste al rischio di impresa) o se lo abbia
fatto per ragioni tutt’affatto diverse (ad esempio per motivi coniugali o
parentali)»23°.

Pertanto, la verifica dell’effettivo ruolo svolto nello specifico affare dal fideiussore,
se risulti che questo abbia prestato la garanzia affectionis causa, dovrebbe condurre
a riconoscergli la qualifica di consumatore’.

Di recente, anche in seno alla giurisprudenza europea I’orientamento basato sulla
figura del professionista di rimbalzo é stato sottoposto a revisione. Nel 2015, la
Corte di Giustizia ha infatti affermato che I’art. 2, lett. b), della Dir. 93/13/CEE
concernente le clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori deve essere
interpretato nel senso che «tale direttiva pud essere applicata a un contratto di
garanzia immobiliare o di fideiussione stipulato tra una persona fisica e un ente
creditizio al fine di garantire le obbligazioni che una societd commerciale ha
contratto nei confronti di detto ente in base a un contratto di credito, quando tale
persona fisica ha agito per scopi che esulano dalla sua attivita professionale e non

ha alcun collegamento di carattere funzionale con la suddetta societa»238,

23 ABF, Collegio di Roma, 26 luglio 2013, n. 4109, cit.

237 Questa opinione incontra il favore della dottrina: cfr. VizzoNI L., Verso una tutela consumeristica
del fideiussore: spunti di riflessione, in Contratti, 2015, 195 ss., e DOLMETTA A.A., Il fideiussore
puo essere anche consumatore. A proposito di ABF Roma n. 4169/2013, in www.dirittobancario.it,
gennaio 2014.

238 Corte Giust. UE, ord. 19 novembre 2015, Tarcau, C-74/15, in Banca borsa tit. cred., 2017, 3,
281 ss., con nota di DOLMETTA M.C., Sul fideiussore consumatore: linee d’evoluzione
giurisprudenziale, (che ha riconosciuto la qualifica di consumatori ai genitori del socio unico e
amministratore di una societa che avevano prestato delle garanzie, sotto forma di contratto di
garanzia immobiliare e di contratto di fideiussione, per il credito concesso da una banca al figlio).
La Corte europea ha riconosciuto la delicatezza dell’operazione fideiussoria e la particolare
debolezza del garante, specie per quanto attiene alla difficolta di valutazione del rischio finanziario
ad essa connesso (punto 25), cui ha quindi ritenuto di estendere la disciplina di tutela predisposta a
favore del consumatore. La Corte ha argomentato che, sebbene il contratto di garanzia o di
fideiussione possa essere descritto, in relazione al suo oggetto, come un contratto accessorio rispetto
al contratto principale da cui deriva il debito che garantisce, dal punto di vista delle parti contraenti
esso si presenta come un contratto distinto quando é stipulato tra soggetti diversi dalle parti del
contratto principale. E dunque in capo alle parti del contratto di garanzia o di fideiussione che deve
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Le decisioni dell’ Arbitro Bancario Finanziario®* e della giurisprudenza di merito?*
successive a quella della Corte europea hanno prontamente fatto proprio il suo

nuovo orientamento.

essere valutata la qualita in cui queste hanno agito (punto 26). «Nel caso di una persona fisica che
abbia garantita I’adempimento delle obbligazioni di una societd commerciale», occorre verificare
«se tale persona abbia agito nell’ambito della sua attivita professionale o sulla base dei collegamenti
funzionali che la legano a tale societa, quali I’amministrazione di quest’ultima o una partecipazione
non trascurabile al suo capitale, o se abbia agito per scopi di natura privata» (punto 29). Su questa
ordinanza, VizzoNI L., La posizione giuridica del garante-consumatore: dalle novita europee alle
recentissime aperture interne, in Nuova giur. civ., 2016, 9, 1239 e RENNA M., La tutela
consumeristica del fideiussore: riflessioni a partire da una recente pronuncia della Corte di
Giustizia, in Nuova giur. civ. comm., 2016, 7-8, 2, 1119 ss., il quale, a sostegno della soluzione che
estende la tutela consumeristica al fideiussore, evidenzia il riferimento presente nel Draft Common
Frame of Reference (Libro IV, Cap. IV, Parte G, «Personal Security», artt. 4:101-4:106) alla
speciale disciplina prevista per fideiussore-consumatore, ritenendo questo richiamo espressione
della tendenza comunitaria alla valorizzazione dell’attribuzione soggettiva nelle garanzie personali;
vd. anche Vi1zzoNI L., Verso una tutela consumeristica del fideiussore: spunti di riflessione, cit.,
201-202.

Nello stesso senso anche: Corte Giust. UE, ord. 14 settembre 2016, Dumitras, C-534/15 (sulla
posizione, nella medesima fattispecie, di due garanti datori di ipoteca: al primo, in quanto socio e
amministratore unico della societa debitrice, é stata negata la qualifica di consumatore; quest’ultima
e stata invece riconosciuta al secondo garante, solo coniuge del primo); Corte Giust., ord. 27 aprile
2017, Bachman, C-535/16 (sulla qualita di consumatore in capo a una persona fisica impegnatasi, a
seguito di novazione, a rimborsare nei confronti di un istituto di credito degli importi inizialmente
concessi a una societa commerciale, sulla base non di un legame con tale societd ma «dei suoi legami
con la persona che controllava detta societa»).

239 ABF, Collegio di coordinamento, 8 giugno 2016, n. 5368, in www.arbitrobancariofinanziario.it
e in Contratti, 2017, 1 80 ss., che, aderendo esplicitamente all’orientamento espresso dalla Corte di
Giustizia, chiarisce che la qualificazione del garante-consumatore dipende dal fatto che lo stesso
agisca per «scopi di natura privatay o, per contro, «nell’ambito della sua attivita professionale o sulla
base dei collegamenti funzionali che legano tale societa, quali ’amministrazione di quest’ultima o
una partecipazione non trascurabile al suo capitale sociale». ABF, Collegio di Milano, 27 settembre,
2016, n. 8296, in www.arbitrobancariofinanziario.it, ha spinto ancora un po’ oltre I’estensione della
tutela affermando la necessita di tener conto del «ruolo che, nel concreto, il garante ha ricoperto
rispetto all’operazione compiuta dal debitore principale: tenendo conto cioé della misura effettiva
del suo coinvolgimento nella costruzione (o, meglio, ideazione) e realizzazione dell’affare da
garantire»; (facendo applicazione della prospettiva indicata, tale decisione ha ritenuto che il garante
rivestisse la qualitd di consumatore perché «dalla documentazione in atti si evince che, pur
appartenendo alla compagine sociale della s.r.l. garantita, non abbia mai preso parte, neppure
minimamente, alla operativita concreta della stessa: non ricoprendo la carica di componente
dell’organo gestorio della societa ..., né concorrendo alla assunzione di determinate decisioni
operative ... Pill precisamente, la distanza che separa il fideiussore, ancorché socio, dal concreto
farsi dell’attivita imprenditoriale della s.r.l. non permette di riconoscere in capo al medesimo quei
requisiti di professionalita e competenza suscettibili di giustificare 1’affievolimento del grado di
protezione riconosciuto al cliente, che & proprio dell’applicazione del paradigma normativo del
contraente professionale»). In tale decisione, quindi, i parametri di decisione utilizzati non si
sovrappongono perfettamente a quelli espressi dall’orientamento comunitario: se quest’ultimo ha
dato spazio alla posizione “dominicale” e all’interesse professionale che il garante eventualmente
abbia rispetto al debitore principale, questa decisione schiude invece 1’orizzonte del profilo
dell’agire “gestorio” e “decisionale”: DOLMETTA M.C., Sul fideiussore consumatore: linee
d’evoluzione giurisprudenziale, Cit., 281 ss.

240\/d. Trib. Brescia, 22 maggio 2018, Trib. Padova, 27 giugno 2018 e Trib. Ancona, 8 agosto 2018,
reperibili su www.ilcaso.it.
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Per quanto riguarda la Cassazione, anche questa, dopo qualche resistenza*!, si &
espressa nel senso del superamento del criterio di accessorieta.

Cio e avvenuto con una decisione del 2016, relativa alla nozione di «consumatore»
prevista dalla disciplina del sovraindebitamento (L. n. 3 del 2012, elaborata dal
legislatore italiano a prescindere dall’attuazione di una direttiva europea), che ha
aderito al mutato orientamento della Corte di Giustizia del 2015
(sull’interpretazione dell’ art. 2, lett. b), della Dir. 93/13/CEE) enunciando il
principio di diritto secondo cui & consumatore anche il «debitore che, persona fisica,
risulti aver contratto obbligazioni — non soddisfatte al momento della proposta di
piano — per far fronte ad esigenze personali o familiari o della piu ampia sfera
attinente agli impegni derivanti dall’estrinsecazione della propria personalita
sociale, dunque anche a favore di terzi, ma senza riflessi diretti in un’attivita

d’impresa o professionale propria»?#,

241 Seppure successive alla sentenza Tarcau, sono rimaste ancorate alla tesi del “professionista di
rimbalzo”, Cass., 9 agosto 2016, n. 16827, in Banca borsa tit. cred., 2017, 3, 290 ss., con nota di
VizzoNI L., Cassazione e vicenda fideiussoria: fra qualifica soggettiva del garante e abusi del
creditore; Cass., 5 dicembre 2016, n. 24846 (con riferimento a un contratto autonomo di garanzia,
funzionalmente inserito nell’attivita d’impresa garantita al fine del suo favorevole andamento, quale
elemento utile per assicurarle credito da parte di altri contraenti); Cass., 3 febbraio 2017, n. 2954.
242 Cass., 1° febbraio 2016, n. 1869, in Giur. it., 2016, 4, 817 ss., con nota di CAPOCCETTI A, La
nozione di “consumatore” nella disciplina della crisi da sovraindebitamento; in Nuova giur. civ.,
2016, 7-8, 989 ss., con nota di TRuBIANI F., Gli angusti orizzonti della nozione di consumatore nella
disciplina della crisi da sovraindebitamento. Questa decisione ha aperto la strada alla procedura di
esdebitazione anche per i debiti derivanti da contratti di fideiussione. Cfr. VizzoNi L., La posizione
giuridica del garante-consumatore: dalle novita europee alle recentissime aperture interne, cit.,
1243; D’ALESSIO A, La tutela del consumatore nei contratti di garanzia personale, in Jus civile,
2017, 4, 314 ss.; CRAcoLICI C., CURLETTI A., La nozione di consumatore - tra il codice del consumo
- e lalegge n. 3 del 2012, in Contratti, 2018, 1, 88; BATTAGLIA R., La crisi da sovraindebitamento
nella giurisprudenza: lo stato dell’arte, in Fall., 2018, 2, 233 ss.

Sono poi giunti alla stessa conclusione anche Trib. Rovigo, 13 dicembre 2016 e Trib. Palermo, 31
luglio 2017, in www.giustiziacivile.com, 11 ottobre 2018, con nota di ANDREANI F., La tutela del
consumatore-fideiussore; in www.fallimentarista.it, 3 agosto 2018, con nota di CESARE F., Il piano
del consumatore proposto dal fideiussore garante di obbligazioni di impresa. Vd. anche Cass., 13
dicembre 2018, n. 3225, secondo la quale la nozione di «consumatore» deve essere determinata alla
luce di un criterio funzionale consistente nel valutare se il rapporto contrattuale rientri nell'ambito
di attivita estranee all'esercizio di una professione, con particolare riferimento a due circostanze:
I’eventuale qualita di amministratore della societa garantita assunta dal fideiussore e la detenzione
di una partecipazione non trascurabile al capitale sociale di tale societa.

In tema di accesso al piano del consumatore, precedentemente, aveva aderito all’orientamento
secondo il quale la qualita del debitore principale attrae quella del fideiussore il Trib. Bergamo, con
I’ord. 12 dicembre 2014, in www.ilcaso.it, e con 1’ord. 16 dicembre 2014, in www.ilfallimentarista.it;
quest’ultima aveva precisato la ratio di tale interpretazione sostenendo che «il rapporto di
funzionalita al privato consumo [debba essere] inteso in senso stretto e rigoroso», dal momento che
in caso contrario «non si giustificherebbero i benefici procedimentali ... consistenti nella maggiore
semplicita del procedimento rispetto a quello degli accordi di composizione e nella soggezione al
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6. Il «consumatore medio» (e vulnerabile) nelle pratiche

commerciali scorrette

Il «consumatore medio» ha fatto il suo ingresso nel Codice del consumo con la
novella del D.Lgs. n. 146 del 2007, di attuazione della Dir. 2005/29/CE sulle
«pratiche commerciali sleali tra imprese e consumatori nel mercato interno»+,

La figura compare nell’art. 20 c.cons., che non ne fornisce la definizione, ma si
limita ad indicarla come il parametro attraverso cui accertare la “scorrettezza” di
una pratica commerciale: «una pratica commerciale é scorretta se [i] & contraria alla
diligenza professionale, ed [ii] e falsa o idonea a falsare in misura apprezzabile il
comportamento economico, in relazione al prodotto, del consumatore medio».
L’art. 18, lett. e), c.cons. chiarisce il significato della idoneita a «falsare in misura
rilevante il comportamento economico dei consumatori» definendola come
I’attitudine «ad alterare sensibilmente la capacita del consumatore di prendere una
decisione consapevole, inducendolo pertanto ad assumere una decisione di natura
commerciale che altrimenti non avrebbe preso».

Per la definizione del «consumatore medio» occorre fare riferimento al
considerando 18 della Dir. 2005/29/CE, che lo descrive come il consumatore «che
e normalmente informato e ragionevolmente attento ed avveduto, tenendo conto di
fattori sociali, culturali e linguistici, secondo I’interpretazione della Corte di

Giustizia»?*4.

solo controllo del tribunale e non anche all’accordo con la maggioranza dei creditori». Nello stesso
senso, anche Trib. Milano, 16 maggio 2015, in www.ilcaso.it.

243 Cfr. Tuverl C., Il decreto sulle pratiche commerciali scorrette. Una nuova frontiera in tema di
tutela del consumatore, in Giur. merito, 2008, 7-8, 1830 ss.; SACCOMANNI A., Le nozioni di
consumatore e di consumatore medio nella direttiva 2005/29/CEE, in MINERVINI E., ROSSI CARLEO
L. (a cura di), Le pratiche commerciali sleali. Direttiva comunitaria ed ordinamento italiano,
Milano, 2007, 141 ss.; ZOoRzI GALGANO N., Il consumatore medio ed il consumatore vulnerabile nel
diritto comunitario, in Contr. impr. Eur., 2010, 550 ss.

244 | fattori sociali, culturali e linguistici influiscono sulle conoscenze e sulle esperienze rilevanti
nella scelta di consumo; il loro rilievo pud comportare valutazioni eterogenee di una stessa pratica
commerciale a seconda del paese nel quale si realizza.

La considerazione delle peculiarita “oggettive” (sui piani sociale, culturale e linguistico) dei diversi
paesi comunitari si inscrive nel tentativo di conciliare la diversita che caratterizza il comportamento
degli individui negli Stati membri con la necessita di trovare un criterio di regolamentazione comune
(il consumatore medio) per il mercato unico; essa vuole fungere da rimedio contro i rischi di
un’eccessiva rigidita discendente dalla scelta del legislatore comunitario di assoggettare le pratiche
commerciali ad un regime di armonizzazione completa, qual € quello imposto dalla Dir. 2005/29/CE.
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Questa definizione ha fatto propria la lunga elaborazione della giurisprudenza
europea in diverse branche dell’ordinamento comunitario e, in particolare, in
materia di compatibilita tra le discipline nazionali e la libera circolazione delle
merci, in materia di pubblicita ingannevole, nonché in materia di segni distintivi,
indicazioni geografiche ed etichettatura dei prodotti?4°,

In tale giurisprudenza, in funzione dell’instaurazione del mercato unico, si ¢
delineato un parametro di riferimento che rappresenta un’astrazione schematica e 1
cui tratti salienti («informato», «attento», «avveduto»), sembrano richiamare la
figura ideale dell’lhnomo oeconomicus, capace di effettuare scelte razionali e di
soddisfare 1 propri bisogni massimizzando 1’utilita tratta da beni e servizi.

Dalla considerazione di questi tratti, che sembrano lasciare nell’ombra la debolezza
(specie informativa) del consumatore, si potrebbe ricavare 1’impressione di un

“contenimento” del livello di tutela: 1’esaltazione delle dinamiche concorrenziali,

Il considerando 18 precisa inoltre che «la nozione di consumatore medio non & statistica». Questa
affermazione induce a considerare il concetto in termini (nhon tanto quantitativi, ma) qualitativi; essa
indica che il diritto comunitario non impone (ma nemmeno impedisce) al giudicante nazionale di
awvvalersi di indagine demoscopiche (sotto forma di C.T.U.) e che & sufficiente che la pratica sia
idonea a deviare un numero significativo di consumatori alla quale é rivolta, senza il necessario
coinvolgimento di una percentuale predeterminata; cfr. BERTANI M., Pratiche commerciali scorrette
e consumatore medio, Milano, 2016, 43 e ZORzI GALGANO N., Il contratto di consumo e la liberta
del consumatore, cit., 64.

245 1| parametro del consumatore medio ha cominciato ad essere elaborato per valutare il punto di
equilibrio tra le esigenze di protezione espresse nella normativa nazionale e il favor per la
liberalizzazione del commercio intracomunitario nel processo di integrazione del mercato europeo:
vd. Corte Giust. CE, 20 febbraio 1979, C-120/1978, Cassis de Dijon, punto 8 (la sentenza ha
esaminato la normativa tedesca, che, vietando la messa in commercio di bevande definite liquorose
ma aventi un tasso alcolico inferiore ad una certa soglia, ostacolava I’ingresso nel suo mercato di un
liquore francese al mirtillo nero; tale normativa € stata ritenuta discriminatoria e non giustificabile
sotto il profilo della tutela del consumatore, stimato in grado di difendersi da sé elaborando le
informazioni sulle caratteristiche del prodotto). Questa pronuncia, che ha introdotto una linea di
interpretazione estensiva delle liberta di mercato, riconosceva che limitazioni alle liberta
comunitarie sono legittime solo quando necessarie a finalita di interesse generale; SCACCIA G.,
Proporzionalita e bilanciamento tra diritti nella giurisprudenza delle Corti europee, cit., 9.
Dopodiché, il parametro ha assunto rilevanza ai fini della valutazione dell’ingannevolezza della
pubblicita: vd. Corte Giust. CE, 6 luglio 1995, C-470/93, Mars, che ha fatto uso del modello del
“consumatore munito di normale potere di discernimento” (punto 24).

La formula che descrive il consumatore medio come «normalmente informato e ragionevolmente
attento ed avveduto» & stata coniata dalla Corte Giust. CE, 16 luglio 1998, C-210/96, Gut
Springenheide (in tema di labelling di uova) ed é stata poi ripresa, tra le altre, dalla Corte Giust. CE,
13 gennaio 2000, C-220/98, Estée Lauder c. Lancaster (che si & occupata di verificare se i fattori
sociali, culturali e linguistici potessero comportare una differente comprensione da parte dei
consumatori dei diversi paesi del termine lifting, utilizzato in un messaggio pubblicitario e oggetto
del giudizio di ingannevolezza; vd. anche Corte Giust. CE, 19 settembre 2006, C-356/04, Lidl
Belgium, (punto 78).
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basate sull’aumento di disponibilita di prodotti e servizi sul mercato, avrebbero «in
parte “scaricato” sull’individuo la responsabilita della scelta, pretendendo un certo
grado di consapevolezza e competenza»?4e,

Ed infatti rendere attivabile la tutela contro le pratiche commerciali scorrette sulla
base del parametro del consumatore medio significa rivolgere la protezione verso
soggetti informati e il cui comportamento sia improntato a razionalita, e non verso
gli “sprovveduti”, con il rischio di marginalizzare proprio i soggetti pit deboli®*’.
Occorre pero procedere oltre nell’esame della disciplina.

Una sua considerazione complessiva mostra un modello di «consumatore medio»
non monolitico, che tiene conto di una molteplicita di elementi?*®,

Innanzitutto, come si legge nell’art. 20, comma 2, c.cons., assume rilevanza il
«prodotto» in riferimento al quale apprezzare il «<comportamento economico» del
consumatore medio. Si deve infatti ammettere che I’attitudine a ricercare
informazioni e a processarle in modo razionale presenta un’intensitd mutevole in
relazione alle sue caratteristiche; si osserva, in particolare, che il grado di attenzione
impiegato dal consumatore medio nel raccogliere e vagliare le informazioni é
direttamente proporzionale all’entita dell’investimento impiegato per acquistare il

prodotto e alla sua durevolezza®®.

246 RUBINO V., L evoluzione della nozione di “consumatore” fra tutela dei diritti della persona,
economia collaborativa e futuro del mercato interno dell’Unione Europea, in TRIGGIANI E.,
CHERUBINIF., INGRAVALLO I, NALIN E., VIRZO R. (a cura di), Dialoghi con Ugo Villani, Bari, 2017,
365. Cfr. anche PoNciIBO C., I consumatore medio, cit., 751 e 756.

247 Cfr. HOWELLS G.G., TWIGG-FLESNER C., WILHELMSSONM T., Rethinking EU consumer law,
London-New York, 2018, 48.

La preoccupazione che il parametro normativo del consumatore medio, come delineato dalla
giurisprudenza comunitaria, potesse implicare la perdita del carattere protettivo della politica di
tutela, lasciando senza protezione i consumatori meno informati e con un livello di istruzione piu
basso, era stata espressa dal Comitato economico e sociale nel Parere del 29 gennaio 2004
(COM(2003) 356 (punto 3.6.2.); i suoi rilievi tuttavia non si sono tradotti nell’adozione del
parametro del consumatore “sprovveduto” nei lavori preparatori della Dir. 2005/29/CE.

248 Gli elementi cui relativizzare la “profilazione” del consumatore medio potenzialmente interessato
dal comportamento del professionista nel caso concreto devono rivestire carattere oggettivo, in
modo da favorire la prevedibilita delle decisioni delle autorita pubbliche, che semplifica
I’autovalutazione preventiva del professionista riguardo alla liceita della sua pratica: cfr. BERTANI
M., Pratiche commerciali scorrette e consumatore medio, cit., 16-17.

249 per ZoRzI GALGANO N., Il contratto di consumo e la liberta del consumatore, cit., 23 ss., nei
settori in cui i beni commercializzati sono standardizzati e di uso quotidiano, viene in considerazione
un pubblico di consumatori “non specializzato”, poco attento e non particolarmente ponderato al
momento dell’atto di acquisto. Cfr. Corte Giust., 29 aprile 2004, C-468/01, Procter & Gamble.

Di recente: vd. Corte Giust., 13 settembre 2018, Wind Tre e Vodafone Italia, C-53/17 e C-55/17
(secondo la quale un acquirente medio di una carta SIM non & a conoscenza, al momento
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Inoltre, sempre sulla scorta delle indicazioni ricavabili dall’art. 20, comma 2
c.cons., si prevede che il modello del consumatore medio vari in ragione delle
caratteristiche del particolare «gruppo» di consumatori che rappresenta il target di
riferimento della pratica commerciale.

Con l’art. 20, comma 3, c.cons., poi, il legislatore ha previsto un’ulteriore
specificazione della generale categoria del consumatore medio, e cioe la figura del
consumatore «vulnerabile», che entra in campo quando la pratica coinvolge un
«sottogruppo» chiaramente individuabile di consumatori che presentino condizione
soggettive particolari «a motivo della loro infermita mentale o fisica, della loro eta
0 ingenuita»®°. Vieni quindi presa in considerazione 1’esistenza di specifiche
fragilita individuali, che richiede una rideterminazione del parametro di riferimento
per effettuare una valutazione che tenga conto della capacita critica di un
consumatore tipico di una categoria a rischio, per il quale dev’essere previsto un
incremento di protezione.

Dunque, le regole stabilite per la valutazione della scorrettezza della pratica
commerciale fanno emergere il modello relativo e variabile di consumatore medio,
in cui le caratteristiche del prodotto e, soprattutto, dello speciale gruppo di
riferimento impongono di tarare il metro di valutazione sulle (piu limitate)
conoscenze e facolta intellettive a disposizione del medio tra i soggetti ad esso

appartenenti®®.,

dell’acquisto, che tale scheda contenga servizi di risposta e di navigazione in internet preinstallati e
preattivati e in grado di generare spese aggiuntive; egli, inoltre, non dispone di conoscenze tecniche
sufficienti per eseguire da solo le modifiche per disabilitare tali servizi automatici).

La complessita di un particolare tipo di prodotti, quelli finanziari, che comportano rischi elevati, ha
portato il legislatore europeo ad ammettere 1’applicabilita di una disciplina diversa da quella della
Dir. 2005/29/CE (vd. considerando 10). Ed infatti il Cons. Stato, parere 3 dicembre 2008, n. 3999
ha escluso I’applicazione della disciplina delle pratiche scorrette del Codice del Consumo con
riferimento al settore dei servizi finanziari, nel quale deve trovare applicazione la specifica
disciplina, finalizzata a garantire la trasparenza delle informazioni al pubblico e la correttezza dei
comportamenti dei relativi operatori, dettata dal T.U.F. (D.Lgs. n. 58 del 1998).

20 1’art. 20, comma 3, c.cons. traduce nell’ordinamento nazionale 1’art. 5, comma 3, Dir.
2005/29/CEE e l’orientamento espresso nei considerando 18 e 19, in cui viene sottolineata la
necessita di una maggiore protezione delle fasce piu deboli della popolazione, possibile bersaglio di
iniziative economiche specifiche.

251 Sulla relativita del modello di consumatore medio, cfr. RossI CARLEO L., | soggetti, cit., 44. Sulla
variabilita, inoltre, cfr. BERTANI M., Pratiche commerciali scorrette e consumatore medio, cit., 33-
36, secondo il quale essa é da collegare alla definizione di consumatore dell’art. 18, lett. a), c.cons.,
per cui ¢ tale solo la persona fisica che agisce per fini estranei alla sfera professionale; cosicché é al
bagaglio di conoscenze, abilita ed esperienze maturabili operando nel soddisfacimento dei bisogni
personali e familiari che bisogna fare riferimento. E solo alla persona fisica, come rileva DE
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Ma c’¢ di piu. Il consumatore medio, oltre ad assumere diverse sfaccettature a
seconda del prodotto e del gruppo di riferimento, subisce ulteriori “aggiustamenti”
ad opera di previsioni che, nell’imporre particolari obblighi e divieti al
professionista, dimostrano di considerare una serie di deviazioni “fisiologiche”
rispetto al modello ideale del processo decisionale del protagonista dell’atto di
consumo®2,

Il legislatore ha infatti tenuto conto di alcune delle acquisizioni degli studi sul
comportamento umano che hanno evidenziato I’inadeguatezza dal punto di vista

empirico dell’lhnomo oeconomicus, dovuta non solo a profili attinenti

all’informazione, ma anche ad una pluralita di elementi cognitivi ed emozionali®®3,

CRISTOFARO G., Pratiche commerciali scorrette e «microimprese», in Nuove leggi civ. comm., 2014,
37, 1, 25, si attaglia I’art. 20, comma 3, c.cons.

In sintesi: il parametro sui cui poggia la disciplina delle pratiche commerciali scorrette € stato
pensato dal legislatore comunitario con riferimento alle persone fisiche e per proteggere la loro
liberta decisionale nel compimento di atti di consumo privato.

Il modello che ne deriva non si adatta del tutto al microimprenditore, cui il legislatore italiano ha
esteso la disciplina; sul punto TRUBIANI F., La microimpresa dentro e fuori il Codice del Consumo
(Seconda parte), in Studium luris, 2016, 10, 1154. Peraltro, dal momento che la microimpresa puo
essere organizzata in forma societaria, le deviazioni delle scelte commerciali dovranno essere riferite
ad organi con struttura collegiale, per i quali le dinamiche di condizionamento differiscono rispetto
al caso del singolo individuo.

Per BERTANI M., Pratiche commerciali scorrette e consumatore medio, cit., 52, esigenza di
uniformita nell’interpretazione e applicazione della Dir. 2005/29/CE impongono di costruire la
nozione normativa di consumatore medio a prescindere degli apporti che potrebbero essere forniti
dalle caratteristiche particolari del microimprenditore.

252 Queste previsioni sono frutto di «parte degli insegnamenti dell’economia comportamentale pitt
agevolmente traducibili in regole operative ad elevate chances di effettivita e scarso rischio di
applicazione arbitraria»: BERTANI M., Pratiche commerciali scorrette e consumatore medio, cit., 48.
253 Gj assiste ad un ripensamento del consumatore, improntato ad un approccio realistico circa le sue
effettive capacita e attitudini. Se I’analisi economica tradizionale ha teorizzato I’homo oeconomicus
che compie scelte razionali, elaborate in condizioni di informazione piena e sulla base di un accurato
bilancio costi/benefici, le analisi empiriche condotte dagli studi di Behavioral Law and Economics
(BLE) dimostrano, invece, che i decision makers scontano tipicamente delle limitazioni cognitive
(c.d. cognitive bias) dalle quali discendono sistematicamente difetti nel processo decisionale e
comportamenti devianti rispetto a scelte orientate alla massimizzazione dell’utilita. Sul tema,
KAHNEMAN D., TVERSKY A., Prospect Theory: An Analysis of Decision under Risk, in
Econometrica, 1979, 47, 2, 263 ss.; ID., The Framing of Decisions and the Psychology of Choice, in
Science, 1981, 211, 453 ss.; SUNSTEIN C.R. (ed.), Behavioural Law and Economics, Cambridge,
2000; KoroBKIN R.B., ULEN T.S., Law and Behavioral Science: Removing the Rationality
Assumption from Law and Economics, in California Law Review, 2000, 88, 1051 ss.; THALER R.,
SUNSTEIN C.R., Nudge: Improving Decisions about Health, Wealth, and Happiness, London, 2008.
Vd., in part., INCADORNA R., PONCIBO C., The average consumer, the unfair commercial practice
directive, and the cognitive revolution, in Journal of Consumer Policy, 2007, 21 ss.; TRZASKOWSKI
J., Behavioural Economics, Neuroscience, and the Unfair Commercial Practises Directive, in
Journal of Consumer Policy, 2011, 34, 377 ss.; CATERINA R., Pratiche commerciali scorrette e
psicologia del consumatore, in AJANI G. (a cura di), Studi in onore di Aldo Frignani: nuovi orizzonti
del diritto comparato europeo e transnazionale, Napoli, 2011, 123 ss. e ID., Psicologia della
decisione e tutela del consumatore, in An. giur. econ., 2012, 1, 67 ss.; SCHULLER B., The Definition
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Pertanto, sebbene I’art. 18, comma 2, c.cons. richiami il modello del consumatore
«normalmente informato e ragionevolmente attento e avveduto», l’impianto
normativo complessivo offre numerosi elementi dai quali ricavare la (piu ridotta)
misura della razionalita imputata al consumatore medio?>*,

In particolare, una serie di previsioni del Codice del consumo tiene conto del c.d.
framing effect, in base al quale la modalita di presentazione dei termini della scelta
incide sul comportamento del decision maker: si pensi al divieto generale di fornire
informazioni che, seppure corrette, per la loro «presentazione complessiva» siano
idonee a falsare il comportamento del consumatore medio (art. 21, lett. a), che si
specifica nei divieti della black list delle pratiche comunque ingannevoli, quali
quello di «presentare i diritti conferiti ai consumatori dalla legge come una
caratteristica propria dell’offerta fatta dal professionista» (art. 23, lett. I); si pensi
alla regola che tiene conto del mezzo di comunicazione utilizzato per veicolare il
contenuto informativo, e delle eventuali restrizioni di tempo e di spazio da esso
imposto, per valutare la presenza di «omissioni ingannevoli» (art. 22, comma 3); si
pensi alle prescrizioni che impongono di integrare 1’invito all’acquisto con una serie
di informazioni minime riguardo agli elementi dell’offerta (art. 22, comma 4), le
quali presuppongono, oltre al fatto che il consumatore medio non sia in grado di
organizzarsi per reperire queste informazioni in modo autonomo, il fatto che la
presenza di dati parziali e incompleti, seppure veritieri, possa indurre il
consumatore medio ad una scelta altrimenti evitata.

Una serie ulteriore di regole vieta lo sfruttamento dei cc.dd. visceral factors, cioé
degli stati emozionali, in ragione del pregiudizio che puo derivarne all’attitudine a
compiere scelte d’acquisto razionali e libere: si pensi al divieto di sfruttare
«qualsivoglia evento tragico o circostanza di gravita tale da alterare la capacita di
valutazione del consumatore» e di minacciare «di promuovere un’azione legale ove
tale azione sia manifestamente temeraria o infondata» (art. 25, rispettivamente, lett.

c) ed e); si pensi alle regole che secondo la tecnica del c.d. cooling-off period

of Consumers in EU Consumer Law, in DEVENNEY J., KENNY M. (eds.), European Consumer
Protection: Theory and Practice, Cambridge, 2012, 129 ss.; SIBONY A.L., Can EU Consumer Law
Benefit from Behavioural Insights? An Analysis of the Unfair Practices Directive, in Eur. Rev.
Private Law, 2014, 6, 922 ss.

254 BERTANI M., Pratiche commerciali scorrette e consumatore medio, cit., 37 ss.
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assegnano al consumatore lo ius penitendi (art. 52); si pensi alle previsioni
contenute nelle blacklist delle pratiche ingannevoli e aggressive, che vietano, tra
I’altro, messaggi idonei a provocare decisioni d’acquisto in tempi immediati o
eccessivamente limitati (art. 23, lett. g), a far credere all’esistenza di rischi in caso
di mancato acquisto del prodotto (lett. n), a stimolare la domanda di gioco d’azzardo
(lett. r), a far credere all’acquirente di non poter lasciare i locali commerciali fino
alla conclusione del contratto (art. 25, lett. a), a indurre i bambini a convincere i
genitori o altri adulti ad acquistare dei prodotti (lett. e).

Altre regole, ancora, tengono conto della tendenza del consumatore a farsi
condizionare dal c.d. confirmatory bias, cioé a cercare la conferma della propria
tesi, sopravvalutando gli indizi favorevoli e sottovalutando quelli sfavorevoli: cio
spiega il divieto dell’invito all’acquisto nella forma del bait advertising, che mira a
ingenerare nel consumatore uno stato d’animo favorevole all’acquisto tramite
un’indicazione iniziale di condizioni piu favorevoli rispetto a quelle effettive che
egli scoprira successivamente (art. 23.1, lett. ).

Infine, un altro gruppo di norme tiene conto del c.d. endowment effect, dal quale
discende la tendenza del consumatore a sopravvalutare un bene quando questo sia
gia entrato nella sua disponibilita o a subire il c.d. status quo bias, a causa del quale
egli tende a optare per i comportamenti che garantiscono la conservazione della
posizione di partenza, risultando piu avverso alle perdite che propenso ai guadagni:
si pensi alle previsioni della blacklist delle pratiche aggressive che vietano al
professionista di esigere pagamento o custodia dei prodotti oggetto di forniture non
richieste (art. 26, lett. f) ovvero di dare al consumatore la falsa impressione di aver
gia vinto o di stare per vincere un premio inesistente o subordinato al sostenimento
di costi (art. 25, lett. h).

In sintesi, il modello di consumatore medio che emerge dalla disciplina delle
pratiche commerciali scorrette & complesso: esso richiama la figura ideale
dell’lhomo oeconomicus a razionalita piena, ma non si esaurisce in essa e si lascia

modellare dalla considerazione di una serie di circostanze e di limitazioni cognitive

255 per Corte Giust., 19 dicembre 2013, C-281/13, Trento Sviluppo, rilevano anche i comportamenti
del professionista che incidono sulla mera scelta del consumatore di entrare in un esercizio
commerciale; vd. anche Cons. stato, 22 luglio 2014, n. 3869.

103



che lo avvicinano alla persona fisica operante nella realtad e richiedono un
innalzamento del livello di tutela.

Pur con questi correttivi, il riferimento all’homo oeconomicus assume un significato
particolare nel contesto della regolamentazione delle pratiche commerciali, che,
assegnando al consumatore medio un certo corredo di informazioni, abilita ed
esperienze, lo prefigura come un operatore attivo e responsabile del gioco del
mercato.

In altre parole, la disciplina che poggia sul consumatore medio e che fa su questo
gravare un obbligo di diligenza, avente per contenuto I’attivita di ricerca, analisi ed
elaborazione delle informazioni sulle offerte in campo (esigibile in base alle
circostanze e al netto delle limitazioni di razionalita), esprime la tensione verso un
mercato in cui il consumatore sia in grado di svolgere un ruolo attivo e di esercitare
un peso nelle relative dinamiche.

Occorre osservare come la nozione di «consumatore medio», nel determinare il
comportamento esigibile dal consumatore, determini per relationem anche la
misura della diligenza esigibile dal professionista®®®.

La «diligenza professionale» ¢ definita dall’art. 18, lett. h), c.cons., come «il
normale grado della specifica competenza ed attenzione che ragionevolmente i
consumatori attendono da un professionista nei loro confronti rispetto ai principi

generali di correttezza e di buona fede nel settore di attivita del professionista»?’.

2% |_a nozione di consumatore medio, pertanto, oltre che relativa e variabile, & anche relazionale.
Cfr. ASTONE M., Il consumatore medio nel diritto interno e comunitario, in Russo RUGGERI C. (a
cura di), Studi in onore di Antonino Metro, I, Milano, 2009, 116 e RossI CARLEO L., Consumatore,
consumatore medio, investitore, cliente, cit., 706-707, la quale sottolinea come la disciplina delle
pratiche commerciali, prevedendo un controllo sul comportamento esigibile dal professionista, si
mostri attenta al “come” della tutela (cio¢ al modo in cui si vuole che sia esercitata ’attivita
commerciale) piu che al “cosa” (con I’imposizione di obblighi puntuali), rispondendo cosi a
un’istanza di carattere generale che puo avere una funzione antielusiva a fronte al rispetto meramente
formale delle procedure (per es. di informazione) previste dalla legge.

257 Sugli obblighi di buonafede, correttezza e lealta nelle attivita commerciali, vd. anche artt. 2, lett.
c-bis), e 39 c.cons.

La definizione di «diligenza professionale» del Codice del consumo si rifa a quella dell’art. 2, lett.
h), Dir 2005/29/CE: «rispetto a pratiche di mercato oneste e/o al principio generale della buonafede
nel settore di attivita del professionista, il normale grado della speciale competenza e attenzione che
ragionevolmente si possono presumere essere esercitate da un professionista nei confronti dei
consumatori».

Sulla nozione di diligenza professionale, PIRAINO F., Diligenza, buona fede e ragionevolezza nelle
pratiche commerciali scorrette. Ipotesi sulla ragionevolezza nel diritto privato, in Eur. dir. priv.,
2010, 4, 1119 ss.
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Emerge allora che la scelta di riversare nel mercato la propria offerta genera in capo
al professionista 1’obbligo di compiere tutte le attivita necessarie (e sufficienti) per
colmare il gap tra le abilita, informazioni, esperienze del consumatore medio e
quanto gli € necessario per assumere una decisione razionale, consapevole, libera,
idonea a soddisfare i suoi interessi.

La natura relazionale della nozione di diligenza professionale, la cui misura e i cui
limiti devono essere individuati sulla base di un rapporto di proporzionalita inversa
rispetto alla misura di diligenza dovuta dal consumatore medio, fa risaltare I’intero
regime delle pratiche commerciali scorrette quale tecnica di ripartizione dei rischi
per le decisioni svantaggiose del consumatore, tramite il quale il legislatore aspira
a conformare il “dover essere” dell’agire del professionista, nonché I’interazione

reciproca dei poli opposti nei rapporti di mercato?e,

7. La nozione di consumatore e la sua evoluzione nell’ordinamento

francese

Interessanti spunti di riflessione si possono trarre, in una prospettiva comparatistica,
dalla considerazione delle principali tappe dell’evoluzione della nozione di
consumatore nella legislazione e nella giurisprudenza francese.

Come gia accennato®®, in Francia il «consumatore» faceva la sua comparsa nella
L. n. 72-1137 del 22 dicembre 1972, «relative a la protection des consommateurs
en matiere de démarchage et de vente a domicile». L’ambito di applicazione di
questa tutela era definito attraverso il riferimento dell’art. 1 alla «personne
physiquey; inoltre, I’art. 8, comma I, lett. €), escludeva dallo stesso ambito i
contratti proposti «pour les besoins d’une exploitation agricole, industrielle ou
commerciale ou d’une activité professionnelle».

Anche la successiva L. n. 78-22 del 10 gennaio 1978 «relative a la protection des

consommateurs dans le domaine de certaines opérations de crédit», all’art. 3,

28 Cfr. BERTANI M., Pratiche commerciali scorrette e consumatore medio, cit., 5 e 59. Teorizzare
I’attivismo responsabile del consumatore medio, imponendogli degli standard di diligenza, significa
sgravare ’impresa offerente prodotti di consumo da una serie di obblighi comportamentali e
conseguentemente di costi organizzativi.

29 Cap. I, par. 3.
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escludeva dalla propria sfera applicativa, tra le altre, le operazioni di credito
destinate a finanziare «les besoins d’une activité professionnelle».

Nel panorama consumeristico francese, particolare importanza ha poi assunto la Loi
Scrivener n. 78-23 del 10 gennaio 1978 «sur la protection et l'information des
consommateurs de produits et de services», che introduceva all’art. 35 la possibilita
di censurare le clausole imposte attraverso un abuso di potere economico e
implicanti un vantaggio eccessivo dei «professionnels» nei contratti che li avessero
visti contrapposti a dei «non-professionnels ou consommateurs»Z%°,

Questa norma apriva la strada ad un sindacato giudiziale circa la “congruita” dei
diritti e degli obblighi esteso a tutti i contratti stipulati tra queste particolari
categorie di soggetti?®!, dei quali, tuttavia, non veniva fornita alcuna definizione.
Allo stesso modo, una definizione di «consumatore» mancava nel testo originario
del Code de la consommation, adottato con la L. n. 93-949 del 26 luglio 1993 al
fine di raccogliere in un unico corpo legislativo le varie disposizioni emanate in
momenti differenti per la sua tutela.

L’assenza della definizione permaneva anche a seguito del recepimento della Dir.
93/13/CEE con la L. n. 95-96 del 1° febbraio 1995 concernente le clausole abusive.
Di conseguenza, la soluzione del problema della delimitazione della nozione di
consumatore e dell’ambito di applicazione della relativa disciplina & rimasta
demandata agli interpreti, che, stante appunto [’assenza di stringenti limiti
legislativi, hanno potuto fruire di ampi spazi di manovra.

Una rassegna diacronica delle decisioni rese sulla questione dalla Cour de
Cassation evidenzia come la sua posizione abbia conosciuto nel corso del tempo
un’importante evoluzione, accompagnata da forti oscillazioni.

Sin dal primo momento le elaborazioni pretorie sulla nozione di consumatore si
erano per lo piu orientate nel senso di un approccio estensivo.

In particolare, la giurisprudenza francese aveva inizialmente ritenuto che il soggetto

beneficiario della disciplina del consumatore dovesse essere individuato alla luce

260 Sulla protezione prevista con la L. n. 78-23, cfr. BERLIOZ G., Droit de consommation et droit des
contrats, in JCP, 1979, I, 2954.

261 || fatto che le clausole implicanti un vantaggio eccessivo dei professionisti fossero inserite in
condizioni generali prestabilite unilateralmente veniva preso in considerazione solo come indice di
possibile vessatorieta (art. 35, comma 3).
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del “criterio (soggettivo) della competenza”, sulla base del quale tutelare ogni
“profano”, cio¢ chiunque, anche esercente un’attivita professionale, si fosse trovato
a contrattare al di fuori del proprio specifico ambito di esperienza, conoscenza,
perizia®?,

Con riferimento all’applicazione della L. n. 78-23, tale criterio aveva trovato la sua
consacrazione nella Cass. civ. 1ére, 28 avril 1987, n. 85-13674, che aveva sancito
I’estensione della protezione ad una societa, esercente I’attivita di agenzia
immobiliare, rispetto al contratto stipulato con un’altra societa per I’installazione di
un antifurto con cui proteggere la propria sede?®3.

L’adozione del criterio della competenza dava la stura alla considerazione alla
stregua di «consumatore» di qualsiasi soggetto - anche (i) ente collettivo o (ii)
agente per bisogni connessi alla propria attivita professionale — si fosse trovato, per
il fatto di operare su un terreno estraneo rispetto all’attivita tipicamente svolta, in
una condizione di soggezione, dal punto di vista del potere informativo ed

economico, rispetto alla controparte?®,

262 Cio, nonostante le previsioni - art. 8, L. n. 72-1137 e art. 3, L. n. 78-22 - sull’esclusione della
tutela nel caso di contratti stipulati per i bisogni di un’attivita professionale.

Cass. civ. 1ére, 15 avril 1982, n. 80-14757, in Recueil Dalloz, 1984, 439, con nota di P1zz10 J.P., si
era espressa nel senso dell’estensione della protezione ad un agricoltore che, a seguito di un incendio
nella sua azienda, aveva concluso un contratto con una societa affinché questa eseguisse una perizia
sul sinistro, nel convincimento che ’esclusione dell’art. 8, comma 1, lett. €), L. n. 72-1137, dovesse
riguardare solo chi si fosse trovato ad agire «dans [’exercice» della sua attivita professionale,
lasciando invece impregiudicata la tutela del contraente operante al di fuori della propria sfera di
specialita. Allo stesso modo, Cass. civ. 1ére, 25 mai 1992, n. 89-15860 in Recueil Dalloz, 1993, 87,
aveva ritenuto applicabile alla titolare di un negozio di abbigliamento le tutele previste dalla L. n.
72-1137 e dalla L. 78-22 in relazione all’acquisto, tramite ricorso al credito, di un sistema di allarme.
Veniva cosi in rilievo la distinzione tra i concetti di “atti (tipici) della professione” (actes de la
profession) di chi acquista il bene o il servizio e di “atti relativi alla professione” (actes relatifs a la
profession) destinati solo a favorirla: GATT L., sub art. 1469-bis, comma 2. Ambito soggettivo di
applicazione della disciplina. 1l consumatore e il professionista, cit., 138. In Italia, la rilevanza di
guesta distinzione é stata sostenuta dal Trib. Roma, 20 ottobre 1999, cit.

263 Cass. civ. 1ére, 28 avril 1987, n. 85-13674, in JCP, 1987, 11, 20893, con nota di PAISANT G.; in
RTD civ. 1987, 537, con nota di MESTRE J. Hanno sottolineato come questa decisione abbia
equiparato le ipotesi della contrattazione tra persona fisica e impresa e della contrattazione tra
imprese: DANESE E., Commento alla direttiva 93/13/CEE sulle clausole abusive. Una prospettiva
per l'attuazione nell ordinamento interno, in Resp. Civ. prev., 1995, 443, n. 41 e Pizzio J.P., Code
de la consommation, Parigi, 1995, 57-58.

264 Cfr. GHESTIN J., MARCHESSAUX |., L applicazione in Francia della direttiva rivolta ad eliminare
le clausole abusive, in BIANCA C.M., ALPA G. (a cura di), Le clausole abusive nei contratti stipulati
con i consumatori, Padova, 1996, 59-60 e SCIARRONE ALIBRANDI A., Prime riflessioni sulla
direttiva comunitaria n. 93/13 (clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori), in Banca
borsa tit. cred., 1993, I, 719.
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L’operazione ermeneutica realizzata dai giudici francesi aveva pertanto ben presto
comportato un allontanamento del significato giuridico del termine «consumatore»
da quello originario, di stampo economico, in base al quale € tale ’acquirente di
beni o servizi per i propri bisogni privati, familiari e domestici®®®, fino a farlo
sostanzialmente coincidere con la parte debole del rapporto contrattuale2e®.

Si deve osservare come 1’estensione della tutela al di 1a del consumatore “in senso
stretto” abbia potuto fare leva, nello specifico contesto dell’ordinamento francese,
oltre che sull’assenza di una definizione di «consommateur», anche sul dato
letterale del «non-professionnel» contenuto nella legge Scrivener; questa
espressione, infatti, ben si é prestata ad includere quel soggetto che, pur agendo nel
quadro della propria attivita economica, non fosse un esperto rispetto all’atto
compiuto?®’,

Con riferimento al «non-professionnel», in considerazione dell’uso della
congiunzione «ou» prima del termine «consommatuer», vi é stato peraltro anche
chi ha sostenuto si trattasse solo di un modo diverso di designare uno stesso
soggetto?68,

Si ragionava in questi termini: se la disciplina delle clausole abusive € predisposta
al fine di tutelare il contraente che si trovi in una posizione di debolezza rispetto
alla controparte dal punto di vista della preparazione e/o del potere di
determinazione contrattuale, risulta ragionevole non limitarne 1’applicazione a

coloro che agiscono per scopi di consumo privato e ammetterne 1’estensione anche

265 Bisogni privati che appartengono essenzialmente alle persone fisiche, ragion per cui i benefici di
alcuni testi del diritto del consumo (cfr. art. 1, L. 72-1137 e poi art. L121-21, introdotto dalla L. 93-
949, sulla protezione nella vendita a domicilio e fuori dai locali commerciali) nascono come riservati
alle persone fisiche: CALAIS-AULOY J., STEINMETZ F., Droit de la consommation, Paris, 2003, 8.
266 Cfr. LARROUMET C., Le contrat et la protection des consommateurs en droit francais, in La tutela
del consumatore tra liberismo e solidarismo, Atti del convegno di Salerno, 21 e 22 ottobre 1994,
Napoli, 1999, 36 ss.

Questa soluzione si inseriva nel solco di un orientamento favorevole ad una riforma ampia della
disciplina contrattuale, piu che all’instaurazione di un diritto speciale di tutela dei consumatori: lo
rilevavano, condividendo la soluzione, GHESTIN J., MARCHESSAUX ., L applicazione in Francia
della direttiva rivolta ad eliminare le clausole abusive, cit., 59.

In senso critico, invece, PAISANT G., Essai sur la notion de consommateur en droit positif. (Réflexion
su un arrét du 25 mai 1992 de la premiére chambre civile de la Cour de cassation), in JCP, 1993,
I, 3655, 99-105.

%7 Cfr. Rizzo V., Le «clausole abusive» nell’esperienza tedesca, francese, italiana e nella
prospettiva comunitaria, Napoli, 1994, 389.

268 Cfr. MARTIN R., Le consommateur abusif, in Recueil Dalloz, 1987, chr. 150.
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a tutti coloro che, pur agendo per scopi professionali, si trovino in una condizione
di subalternita.

L’estensione della disciplina consumeristica alla parte debole del rapporto
contrattuale & stata ritenuta insomma rispondente a istanze di equita®.

Pur in presenza di oscillazioni?™

, questo era I’orientamento dominante al momento
dell’adozione, con la L. n. 93-949, del Code de la consommation; in quest’ultimo
la protezione dei consumatori contro le clausole abusive era contemplata nell’art.
L132-1, che manteneva il riferimento ai contratti conclusi tra «professionnels» e
«non-professionnels ou consommateurs».

La giurisprudenza favorevole all’adozione del “criterio della competenza” e alla
conseguente estesa nozione di consumatore e andata pero incontro a critiche per
I’eccessiva “friabilita” conferita ai confini del diritto del consumo e per 1’eccessivo
margine di discrezionalita lasciato agli interpreti rispetto al caso di volta in volta
oggetto di giudizio?’t. Piu precisamente, parte della dottrina osservava come
I’assimilazione del professionista al consumatore conducesse, dal punto di vista
teorico, ad un’alterazione del significato originario della nozione; alterazione a sua
volta foriera, dal punto di vista pratico, di divergenze e incoerenze delle
applicazioni giurisprudenziali?’2.

Istanze di maggior rigore interpretativo e di certezza giuridica hanno allora condotto
ad un diverso orientamento e all’affermazione del “criterio (oggettivo) del rapporto
diretto”, cioe del collegamento funzionale tra il contratto concluso e [’attivita

professionale esercitata.

269 CHAZAL J.P., Le consommateur existe-t-il?, in Recueil Dalloz, 1997, 260 ss.; BERLIOZ G., Droit
de consommation et droit des contrats, cit., 3 parla di una «moralisation des contrats».

270 Cfr. ALPA G., La legge sui diritti dei consumatori, in Corr. giur., 1998, 9, 997.

Un approccio restrittivo, volto a negare la protezione al soggetto contraente per la soddisfazione di
bisogni professionali, era stato adottato dalla Cass. civ. 1ére, 15 avril 1986, n. 84-15801, che aveva
escluso I’applicazione dell’art. 35, L. n. 78-23 in una fattispecie attinente ad un agente assicurativo
che aveva stipulato un contratto per la prestazione di servizi pubblicitari.

2711 Cfr, PEGLION-ZIKA C.M., La notion de clause abusive, Etude de droit de la consommation, Issy-
les-Moulineaux, 2018, 35 e SAUPHANOR-BROUILLAUD N., Traité de droit civil. Les contrats de
consummation. Régles communes, Parigi, 2013, 118 ss.

212 \/d. PAISANT G., Essai sur la notion de consommateur en droit positif, cit., 100 ss. e CHAZAL
J.P., De la cohérence de la notion de consommateur: de l'unicité de la définition a la multiplicité
des régimes, in Recueil Dalloz, 1999, 249 ss.
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L’apprezzamento del rapporto diretto richiede che I’interprete si interroghi - non
sulle conoscenze soggettivamente possedute dal contraente, ma - sullo scopo
oggettivo dell’operazione economica: se il contratto ¢ stato concluso al fine di
realizzare 1’oggetto dell’attivita professionale, non potra aversi applicazione della
disciplina consumeristica?’®,

Tale criterio trovava un appiglio testuale nella modifica introdotta dalla Loi Doubin
n. 89-1008 del 31 dicembre 1989 all’art. 8, comma 1, lett. ¢), L. n. 72-1137, con la
previsione dell’esclusione della protezione accordata ai consumatori nei casi di
contratti di vendite di beni o di prestazione di servizi a domicilio aventi un «rapport
direct» con le attivita esercitate nel quadro di un’impresa agricola, industriale,
commerciale o artigianale o di ogni altra professione?’.

La sua consacrazione si e avuta con la Cass. civ. 1ére, 24 janvier 1995, n. 92-18227,
che ha escluso I’applicabilita dell’art. 35, L. n. 78-23 (trasfuso poi nell’art. L132-1
c.consom.) sulle clausole abusive a beneficio di una societa esercente un’attivita
tipografica in relazione ad un contratto concluso per la fornitura di energia elettrica;
I’esclusione risultava motivata appunto dalla ritenuta presenza di un rapporto
diretto tra D’attivita professionale del soggetto che invocava quell’articolo e il
contratto sottoscritto, sebbene quest’ultimo non rientrasse nella sua sfera di
specialita®”™.

Da allora, in giurisprudenza, il ricorso al criterio del rapporto diretto & stato

utilizzato nella maggior parte dei casi per escludere 1’applicazione del diritto del

273 Se la correlazione tra 1’atto compiuto e 1’attivita professionale ¢& tale che il primo sia necessario
per I’esercizio della seconda, I’esistenza di un rapporto diretto sara stabilito e D’atto sara
pacificamente escluso dal novero degli atti di consumo e dall’ambito di applicazione della disciplina
dei contratti del consumatore.

Nell’ipotesi, invece, in cui I’atto si sia realizzato in collegamento con I’attivita professionale, ma sia
solo occasionalmente strumentale o avvantaggi solo parzialmente il suo esercizio, 1’accertamento
del rapporto (diretto o meno) ai fini dell’individuazione della disciplina applicabile sara piu delicato.
24 |_a stessa formulazione, a seguito delle modifiche introdotte dalla L. n. 93-949, si ripresentava
nel Code de la consommation all’art. L121-22, 4°.

275 Cass. civ. 1ére, 24 janvier 1995, n. 92-18227, Bull. Civ., I, n. 54; in Recueil Dalloz., 1995, Jur.,
327, con nota di PAISANT G.; in JCP, 1995, 1, 3893, con nota di VINEY G.
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consumo?’®, Anche rispetto a questo orientamento, tuttavia, non sono mancate
oscillazioni?®™”.

L’adozione del criterio del rapporto diretto ¢ stata valutata positivamente da quella
parte della dottrina che vi ha visto una soluzione di equilibrio, volta a contenere
applicazioni troppo flessibili delle disposizioni di tutela e ad avvicinare la nozione
di consumatore del diritto interno a quella del diritto comunitario, favorendo al
tempo stesso 1’equita attraverso la possibile protezione dei soggetti agenti al di fuori
di uno stretto collegamento con la loro professione abituale?’®,

Per altra parte della dottrina, invece, anche nel criterio del rapporto diretto si
insinuerebbe un certo grado di ambiguita, legato al modo di intendere il “rapporto
diretto” e il concetto di collegamento. Ed infatti, per valutarne la ricorrenza, i
giudici si sono basati tanto sulla finalita dell’atto, quanto sull’oggetto dell’attivita
(e cosi di nuovo sul dominio di competenza del professionista) dando ancora una
volta luogo ad un’applicazione “caso per caso”, che favorisce I’incertezza e le
disparita di trattamento. Secondo questa opinione, quindi, istanze di omogeneita
della giurisprudenza avrebbero suggerito la consacrazione di una nozione
legislativa ristretta di consumatore?’®.

Ad ogni modo, al di la dei contrasti giurisprudenziali e dottrinali sulla nozione, in
Francia, il recepimento della Dir. 93/13/CEE concernente le clausole abusive,
avvenuto con la L. 95-96, si innestava in un contesto in cui erano gia ben consolidati

gli orientamenti nel senso di una concezione ampia della nozione?®.

276 Ad es., Cass. civ. 1ére, 10 juillet 1996, n. 94-16843, ha escluso I’applicazione delle norme sulle
clausole abusive nei confronti di un ente esercente un’attivita agricola che aveva stipulato un
contratto per I’acquisto di un sistema di irrigazione; cfr. anche Cass. civ. 1ére, 17 novembre 1998,
n. 96-17341, e Cass. civ. lére, 5 mars 2002, n. 00-18202, in J.P.C., 1l, 10123, con nota critica di
PAISANT P.

277 Ha escluso la ricorrenza di un rapporto diretto e applicato la tutela del consumatore Cass. civ.
lére, 17 juillet 1996, n. 94-14662, con riferimento al caso di un professionista esercente un’attivita
di locazione di videocassette, che, contattato dal rappresentante di una societa, aveva acquistato una
fotocopiatrice.

278 Cfr. Pi1zz10 J.P., Code de la consommation, Montchrestien, 1996, 107 e 108.

219 Cfr. PAISANT G., A la recherche du consommateur. Pour en finir avec l'actuelle confusion née
de I'application du critére du "rapport direct"”, nota a Cour de cassation, premiére Chambre civile,
22 mai 2002, in JCP, 2003, I, 121, 549-554.

280 Gj trattava dunque di un contesto diverso da quello esistente al momento del recepimento della
Dir. 93/13/CEE in Italia, dove - in mancanza di un simile substrato giurisprudenziale sulle nozioni
contenute nel D.Lgs. n. 50 del 1992 (di attuazione della Dir. 85/577/CEE in materia di contratti
negoziati fuori dei locali commerciali) e nell’art. 121 del TUB - la L. n. 52 del 1996 si é limitata a
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Orientamenti che il legislatore ha dimostrato di aver fatto propri, evitando di
adottare la definizione di «consumatore» dell’art. 2, lett. b) della Dir. 93/13/CEE e
lasciando cosi aperta la possibilita di tutelare anche le persone diverse da quelle
fisiche che agiscono per fini che non rientrano nel quadro della loro attivita
professionale (cid, compatibilmente con il considerando 12 e I’art. 8 della stessa
Direttiva, che consentiva la previsione di una piu incisiva protezione sul piano dei
soggetti tutelati)??.

L’intervento dell’art. 1 della L. n. 95-96 sull’art. L132-1 c.consom., infatti,
manteneva inalterato 1’ambito di applicazione soggettivo della norma attraverso il
riferimento ai contratti conclusi tra «professionnel» e «non-professionnels ou
consommateurs».

La menzione legislativa dei «non-professionnel» continuava a consentire
I’accoglimento da parte dell’interprete francese di una nozione “allargata” di
consumatore??,

Pertanto, anche dopo I’attuazione della direttiva europea sulle clausole abusive, la
giurisprudenza francese ha potuto ritenere equiparabili al consumatore-persona
fisica (i) gli enti collettivi, in particolare quelli che svolgono un’attivita senza scopo
di lucro®2 e (ii) i soggetti agenti per scopi promiscui?®4,

In particolare, per quanto riguarda la possibile inclusione degli enti collettivi, la

Cass. civ. lére, 15 mars 2005, n. 02-13285, pur menzionando la soluzione europea

recepire pedissequamente il dettato normativo europeo e la nozione di consumatore, senza fare uso
della possibilita di incrementare il livello di tutela.

281 Sui lavoratori preparatori della L. 95-96, che testimonierebbero la volonta del legislatore di
estendere la tutela ad alcuni contratti stipulati tra professionisti, vd. GHESTIN J., MARCHESSAUX-VAN
MELLE I., L’ évolution du droit des clauses abusives en France, in ALPA G., PATTIS. (a cura di), Le
clausole vessatorie nei contratti con i consumatori — Commentario agli articoli 1469-bis- 1469-
sexies del codice civile, Milano, 1997, Il, 1350-1351.

282 Cfr. ScARSO A.P., Ancora sulla nozione (generale) di consumatore, cit., 25 ss.

283 Cfr. Cass. civ. 1ere, 10 juin 1997, n. 95-14456, che ha applicato la tutela del consumatore a favore
di un’associazione che aveva stipulato un contratto di finanziamento per 1’acquisto di un cavallo e
di materiale per 1’equitazione, ritenendo che la sua attivita non potesse considerarsi di natura
professionale.

284 Cfr. ALPA G., Ancora sulla definizione di consumatore, cit., 208. PEGLION-ZIKA C.M., La notion
de clause abusive, Etude de droit de la consommation, cit., 55, rileva che la Cassazione non si &
espressa sul problema del contratto per finalita “miste”; la giurisprudenza di merito, d’altra parte, si
e dimostrata divisa in argomento: CA Aix-en-Provence, 26 mai 2005, Contrats conc. consom. 2006,
54, con nota di RAYMOND G., (sulla qualita del soggetto che aveva stipulato un contratto per la
telesorveglianza di una villa che ospitava sia la sua residenza che il suo studio legale); CA Paris, 17
septembre, 1999 et CA Grenoble, 27 septembre 1999, Contrats conc. consom. 2000, comm. 88, con
nota di RAYMOND G.
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che esclude le persone giuridiche dalla tutela contro le clausole abusive?®, ha esteso
la protezione a un sindacato di allevatori che aveva stipulato un contratto per la
locazione di materiale informatico, facendo leva sulla lettera dell’art. 132-1
c.consom. e affermando che la nozione distinta di «non-professionnel» non esclude
le persone giuridiche dalla protezione contro le clausole abusive?3.

La possibilita di applicare le relative disposizioni é stata invece esclusa nel caso di
contratti conclusi tra societa commerciali®®’.

Nel tempo, con successive modifiche, il legislatore francese e intervenuto ancora
sul Code de la consommation per adeguarlo alle differenti normative emanate a
livello comunitario.

La L. n. 2008-3 del 3 gennaio 2008 (art. 39), nel recepire la Dir. 2005/29/CE sulle
pratiche commerciali sleali, vi ha inserito il parametro del «consommateur
normalement informé et raisonnablement attentif et avisé» (art. L. 120-1; dopo la
modifica dell'Ordonnance n. 2016-301 del 14 mars 2016, art. 121-1 c.consom.).
Una definizione particolare di consumatore é stata poi inserita dalla L. n. 2010-737
del 1° luglio 2010 in materia di credito al consumo, che, in linea con la Dir.
2008/48/CE (art. 3, lett. a), ha modificato I’art. L311-1, 2°, c.consom., secondo il
cui testo attuale & consumatore ogni «personne physique» coinvolta in
un’operazione di credito «dans un but étranger a son activité commerciale ou
professionnelle».

Successivamente, come auspicato da parte della dottrina al fine di soddisfare
esigenze di stabilita e certezza del diritto del consumo?®, il legislatore & intervenuto

con I’introduzione di una definizione generale conforme a quella europea.

285 Corte Giust. CE, 22 novembre 2001, C-541/99 e C-542/99, Ideal Service , cit.

286 Cass. civ. 1ére, 15 mars 2005, n. 02-13285, in Contrats conc. consom., 2005, n. 1200, con nota
di RAYMOND G.; in JCP, 2005, 11, 10114, con nota di PAISANT G.; in Dalloz, 2005, 1948, con nota
di BOUJEKA A.

287 \d. Cass. civ. 1ére, 11 décembre 2008, n. 07-18128, in Contrats conc. consom., 2009, 69, con
nota di LEVENEUR L., che ha esplicitamente fatto applicazione del criterio del rapporto diretto, e
Cass. com., 6 septembre 2011, n. 10-21583, in RDC, 2012, 2, 498, con nota di SAUPHANOR-
BROUILLAUD N.

L’esclusione delle societa dal beneficio delle disposizioni del Code de la consommation sarebbe
giustificato dal fatto che quando una societa conclude un contratto, lo fa necessariamente per scopi
professionali.

288 PAISANT G., Vers une définition général du consommateur dans le Code de la consommation?,
in JCP, 2013, 1, 589, 22.
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Tale definizione é stata inserita per la prima volta con la Loi Hamon n. 2014-344
del 17 marzo 2014 (art. 3), che, nel recepire la Dir. 2011/83/UE «sui diritti dei
consumatori»?®°, ha introdotto nel Code de la consommation un article liminaire,
ai sensi del quale € «<consommateur» ogni «personne physique» che «agit a des fins
qui n'entrent pas dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale
ou libérale»**,

Con I’0O. n. 2016-301 del 14 marzo 2016 alla definizione di consumatore é stata
affiancata quella del «non-professionnel»®®; quest’ultimo, in base all’attuale
formulazione dell’article liminaire, modificato da ultimo con la L. n. 2017-203 del
21 febbraio 2017, & descritto come ogni «personne morale» che «n’agit pas a des
fins professionnelles».

In sintesi: la definizione legislativa di «consumatore», introdotta nel 2014 disegna
una nozione ristretta, imperniata sui due requisiti della persona fisica e degli scopi
estranei allo svolgimento dell’attivita professionale, omogenea rispetto a quella
europea e volta a contenere le divergenze interpretative e le fluttuazioni
giurisprudenziali.

D’altra parte, gli enti morali sono inequivocabilmente esclusi dalla qualifica di
«consommateur», ma non dalla possibilita di fruire della tutela consumeristica,
grazie alla previsione della figura del «non-professionnel».

Con la precisazione, perd, che quest’ultimo non beneficia dell’insieme delle
disposizioni del Code de la consommation, ma solo di quelle che lo richiamano
espressamente: ¢ il caso, ad esempio, delle disposizioni sulle clausole abusive (vd.
artt. L212-1 e L212-2 c.consom.)?*, delle disposizioni sul rinnovo dei contratti di

289 Sy questa direttiva, di armonizzazione massima, cfr. PAISANT G., La directive du 25 octobre 2011
relative aux droits des consommateurs, in JCP, 2012, I, 104, 3.

2% La definizione costituisce la trasposizione dell’art. 2, par. 1, Dir. 2011/83/UE. Cfr. FERRIER N.,
MARTIN A.C., Loi relative a la consommation en faveur des consommateurs...et de certains
professionnels. A propos de la loi n. 2014-344 du 17 mars 2014, in JCP G, 2014, 376, 590 ss.
211 0. n. 2016-301 ha modificato la definizione di «consommateur» aggiungendo in coda le parole
«ou agricole» e ha inserito la definizione di «non-professionnel» come ogni «personne morale qui
agit a des fins qui n'entrent pas dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale,
libérale ou agricole».

2921.,°0. n. 2016-301 ha fatto confluire le disposizioni relative alle clausole abusive nell’art. L212-1
c.consom.; tali disposizioni sono applicabili, secondo quanto disposto dall’art. L212-2 c.consom.,
anche ai contratti conclusi tra professionisti e «non-professionnels».

In giurisprudenza, si segnala Cass. civ. 1ére, 4 février 2016, n. 14-29347, in Contrats conc. consom.,
2016, n. 105, con nota di BERNHEIM-DESVAUX S.; in JCP, 2016, 11, 797, con nota di SERINET Y.M.;
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prestazione di servizi (vd. artt. L215-1 e L215-3 c.consom.)?*®, ma non di quelle sul
credito al consumo (cfr. art. L311-1 c.consom.).

Si deve osservare che la nozione di «non-professionnel» & venuta delineandosi in
Francia in un quadro legislativo in cui i professionisti non potevano beneficiare di
alcuna protezione a fronte di abusi nei contratti perpetrati da parti dotate di
maggiore potere contrattuale e/o economico.

La situazione ¢ cambiata, innanzitutto, a seguito dell’inserzione nel Code de
commerce, con la L. n. 2008-776 del 4 agosto 2008 di modernizzazione
dell’economia, del divieto di imporre alla controparte commerciale obbligazioni
creanti uno squilibrio significativo» (art. L442-6, 1, 2°; dopo la recentissima
modifica dell’O. n. 2019-319 del 24 aprile 2019, art. L442-1, 1, 2°, inserito tra le
norme sulle «pratiche commerciali sleali tra imprese» e, in particolare, sulle
«pratiche restrittive della concorrenza).

E poi intervenuta sul Code civil la riforma introdotta con I’O. n. 2016-131 del 10
febbraio 2016 (attraverso la quale il Governo ha dato esecuzione alla L. n. 2015-
177 del 16 febbraio 2015 contenente la delega a semplificare il diritto dei contratti),
che ha generalizzato 1’applicazione della disciplina delle clausole abusive nei
contratti per adesione?®*. 1l nuovo art. 1171 c.c.f. (da ultimo modificato dalla L. n.
2018-287 del 20 aprile 2018) prevede adesso che «in un contratto per adesione,
qualsivoglia clausola non negoziabile, determinata in anticipo da una delle parti,
che crea uno squilibrio significativo tra i diritti e le obbligazioni delle parti del
contratto € ritenuta non scritta», avendo cura di precisare al comma successivo
che la valutazione di tale squilibrio non attiene né all’oggetto principale del

contratto né all’adeguatezza del prezzo rispetto alla controprestazione.

in Petites affiches, 2016, 9, con nota critica di PAISANT G., che ha ritenuto applicabile la protezione
contro le clausole abusive ad una société civile immobiliére, che aveva stipulato dei contratti per la
costruzione di una serie di ville, considerata professionista del settore immobiliare ma non di quello
delle costruzioni.

293 Cass. civ. 1ére, 29 marzo 2017, n. 16-10007, in un caso attinente a un syndicat des copropriétaires
che si era avvalso delle norme (artt. L-136-1, ora L215-1 ss. c.consom.) contro il rinnovo tacito di
contratti di prestazione di servizi, cassando la decisione d’appello, ha affermato 1’applicabilita della
tutela all’ente (pur avvalentesi di un amministratore condominiale).

29 Cfr. Coppo L., Gli ultimi sviluppi della riforma del Code civil: /’Ordonnace n. 131 del 2016 e il
nuovo diritto francese delle obbligazioni e dei contratti, in Contr. impr. Eur., 2016,1, 327.
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Dunque, emerge adesso come i professionisti possano rinvenire nel Code de
commerce e nel Code civil gli strumenti utili a contrastare 1’esistenza di clausole
abusive nei rapporti contrattuali con 1’altra parte, senza che sia necessario attingere

alle disposizioni di protezione dei consumatori.
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Capitolo 111

RATIO DELLA DISCIPLINA DI TUTELA DEL CONSUMATORE E
PROSPETTIVE ERMENEUTICHE ED APPLICATIVE

1. Larilevanza e le implicazioni dell’individuazione del fondamento

della disciplina consumeristica

Nell’attuale panorama normativo, al centro della disciplina consumeristica si staglia
la definizione generale di «consumatore», di matrice comunitaria, caratterizzata da
requisiti precisi e stringenti: quello di essere «persona fisica» e quello di agire per
«scopi estraneix» all’attivita professionale eventualmente svolta®®.

Ad essa si affiancano altre definizioni di «consumatore», previste in relazione a
particolari discipline e specifici ambiti settoriali?®.

Il Codice del Consumo contempla poi il parametro del «consumatore medio» in
relazione alle pratiche commerciali scorrette e la figura del «danneggiato» che abbia
subito un pregiudizio a causa del difetto di un prodotto immesso nel mercato dal
produttore?®’,

Al consumatore, inoltre, si accostano altre figure di contraenti deboli rispetto alla

298

controparte: si pensi al «viaggiatore»*°, ma anche al cliente risparmiatore del

2% v/d. art. 3, comma 1, lett. a), c.cons.

2% vd. artt. 5 e 18 c.cons., in materia, rispettivamente di «informazioni ai consumatori» e di
«pratiche commerciali scorrette». VVd. anche art. 121, lett. b), T.U.B., in materia di «credito al
consumow; art. 1, lett. j), D.Lgs. n. 259 del 2003 sui servizi di comunicazione elettronica; art. 6,
comma 2, L. n. 3 del 2012, in materia di «composizione della crisi da sovraindebitamento»; art. 1,
D.Lgs. n. 231 del 2017 in materia di «informazioni sugli alimenti»; art. 17, Reg. 1215/2012 (cd.
Bruxelles I-bis), in materia di competenza giurisdizionale, riconoscimento ed esecuzione delle
decisioni in materia civile e commerciale.

297 \/d.,, rispettivamente, artt. 20 e 116 c.cons.

2% v/d., art. 33, lett. g), c.tur.
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settore bancario®®, al cliente investitore del settore finanziario®® e all’assicurato®’?,
nonché al professionista debole?? e alla piccola impresa®,

In questo quadro, che rispecchia ed esprime la complessita dell’attuale realta
economica, ogni discorso intorno ai limiti soggettivi di applicazione della disciplina
consumeristica rinvia alla questione della ratio che essa si propone di perseguire.
L’individuazione delle ragioni che hanno spinto il legislatore ad edificare la
categoria del «consumatore» e a demarcare la sua nozione é indispensabile, in
particolare, per:

- comprendere le opzioni legislativa e giurisprudenziali, sia in sede europea che
nazionale, nel senso di una definizione serrata e di un’interpretazione restrittiva dei
requisiti della definizione;

- trovare il filo conduttore per 1’eventuale riconduzione ad unita di quella che appare
una figura frastagliata e frammentata e della disciplina che ad essa si ricollega;

- valutare ’ammissibilita di eventuali applicazioni estensive ¢ analogiche delle
norme di tutela ad altri soggetti, diversi dalle persone fisiche o impegnati nel
compimento di atti della professione, ma connotati da profili di debolezza
assimilabili a quelli del consumatore.

La soluzione di tali questioni impone una lettura delle norme che contengono le
definizioni e prevedono le varie figure congiunta e circolare, ma anche attenta alle
eventuali specificita storiche, teleologiche e sistematiche, alla ricerca di una chiave
che permetta di evitare contraddizioni e di determinare con certezza 1’ambito

soggettivo di applicazione delle discipline in cui esse si collocano.

29 Cfr. artt. 116 ss. T.U.B.

300 Cfr. artt. 21 ss. T.U.F.

301 Di cui al D.Lgs. n. 209 del 2005 (C.A.P.).

302 Cfr., in particolare, art. 9, L. n. 192 del 1998 sulla subfornitura nelle attivita produttive; art. 1, L.
n. 129 del 2004 sull’affiliazione commerciale; art. 2, lett. a), D.Lgs. n. 231 del 2002 sui ritardi di
pagamento nelle transazioni commerciali.

303 Cfr. artt. 18 e 19 c.cons., sulla tutela delle «microimprese» da pratiche commerciali ingannevoli
e aggressive, inseriti con D.L. n. 1 del 2012.
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2. La complessa ratio della tutela del «consumatore» tra contract

law e market law

Gli interrogativi sulla giustificazione teorica della disciplina del «consumatore»
vengono affrontati, innanzitutto, a partire dalla necessita di approntare una tutela
del contraente debole.

Questa ratio é valorizzata da chi ritiene sia appropriata ed auspicabile la dilatazione
della nozione di consumatore, attraverso un’interpretazione e interventi legislativi
che allarghino le maglie dei requisiti previsti dalla definizione, in modo da
estendere 1’ambito di operativita della disciplina anche ad altri soggetti, quali le
persone giuridiche e gli imprenditori deboli, ritenuti altrettanto meritevoli di
protezione.

D’altra parte, il momento qualificante delle norme europee e dei relativi
provvedimenti nazionali di attuazione viene individuato nell’obiettivo di fornire un
sostegno al funzionamento del regime concorrenziale attraverso la «strutturazione
dei mercati c.d. “finali”»*%.

Da quest’ultima prospettiva 1’attenzione Si appunta, oltre che sulla condizione di
debolezza del contraente, sulla causa di consumo privato dell’atto da questi
compiuto, suggerendo in questo caso una delimitazione ristretta del perimetro della
nozione.

Dalle opposte spinte - nel senso dell’espansione o, viceversa, della compressione
della nozione - che si registrano a seconda del profilo considerato preminente deriva
il dibattito sempre aperto che si svolge in dottrina e in giurisprudenza sul
«consumatore».

E dunque il caso di mettere a fuoco la politica del diritto perseguita dai legislatori
europeo e nazionale e se e come le diverse linee direttrici possano conciliarsi in una

sintesi che restituisca stabilita e compattezza alla nozione.

304 Cfr. GABRIELLI E., Sulla nozione di consumatore, in AA.VV., Studi in onore di Massimo Bianca,
111, Milano, 2006, 231.
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2.1. Il consumatore quale contraente debole e la funzione riequilibratrice del
rapporto di scambio. Problemi di equita e giustizia nel quadro giuridico

nazionale

Non c¢’¢ alcun dubbio sul fatto che la disciplina che trova nel «consumatorey il
proprio presupposto applicativo faccia fronte alla necessita di proteggerlo, in quanto
contraente “debole”, nei suoi rapporti con il «professionista», contraente “forte”.
Nel considerare la condizione di “debolezza” che caratterizza il consumatore, gli
interpreti hanno posto variamente 1’accento sui diversi tipi di “asimmetria” che
nella realta delle moderne economie possono sussistere (spesso in combinazione tra
loro) nella relazione che intercorre con la controparte.

La debolezza del consumatore e stata infatti declinata sulla base di una triplice
connotazione: informativa-conoscitiva, contrattuale-relazionale ed economico-
organizzativa.

Quanto all’aspetto della “debolezza informativa”, si evidenzia il fatto che i
consumatori, di norma, possiedono un livello di conoscenza meno approfondito
rispetto a quello dei professionisti, difettando in particolare delle cognizioni
tecniche e specialistiche che consentirebbero loro di essere edotti circa le
caratteristiche delle operazioni che pongono in essere e dei prodotti che acquistano,
e quindi di valutare consapevolmente e adeguatamente il rischio contrattuale e la
convenienza dell’affare®®.

Il profilo della “debolezza contrattuale”, d’altra parte, mette in luce la circostanza
che i consumatori, nel fenomeno della contrattazione di massa, non dispongono
della forza sufficiente per negoziare le condizioni dello scambio, trovandosi cosi a
dover accettare le regole stabilite dalla controparte; questo tipo di debolezza si
traduce nell’assenza di trattative e nell’impossibilita per il consumatore di esercitare
la propria autonomia negoziale in maniera effettiva partecipando alla

determinazione del contenuto contrattuale®°®.

305 Sylla debolezza informativa insistono GABRIELLI E., Sulla nozione di consumatore, cit., 227 ss.
e SIRENA P., L’integrazione del diritto europeo dei consumatori nella disciplina generale del
contratto, in Riv. dir. civ., 2004, |, 787 ss.

306 Sull’asimmetria di potere contrattuale focalizzano I’attenzione GATT L., sub art. 1469-bis,
comma 2°. Ambito soggettivo di applicazione della disciplina. Il consumatore e il professionista, in
BiANCA C.M., BUSNELLI F.D. (a cura di), Commentario al capo XIV-bis del Codice civile: dei
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L’espressione “debolezza economica-organizzativa”, infine, compendia la
termini di denaro e di dotazioni strutturali rispetto all’impresa controparte;
circostanza questa che assume rilievo in quanto puo indurli a non reagire alle
violazioni dei propri diritti®7,

Dunque, i consumatori e i professionisti si configurano come soggetti diseguali per
capacita critica, decisionale ed economica e, a causa di queste asimmetrie, i primi
risultano esposti ad abusi, e cioe ad indebiti approfittamenti, da parte dei secondi.
Di qui, la necessita di proteggere il consumatore quale parte debole della relazione
contrattuale, fornendogli una serie di strumenti per ricondurre verso un maggiore
equilibrio il rapporto con il professionista.

Nel nostro ordinamento, tali strumenti sono oggi per lo piu raccolti nel Codice del
consumo3%,

In quest’ultimo, la posizione di debolezza del consumatore € presidiata, in primo
luogo, attraverso regole che impongono obblighi di informazione precontrattuale a
carico del professionista (c.d. disclosure, artt. 48 ss. c.cons.)®%, la cui fondamentale
conseguenza, in caso di violazione, sembra identificarsi nella responsabilita

precontrattuale3®,

contratti del consumatore (artt. 1469-bis — 1469-sexies), Padova, 1999, 100 e 153 ss. e AZZARO
A.M., | contratti non negoziati, Napoli, 2000, passim.

Sotto questo profilo, il consumatore tende a sovrapporsi alla figura dell’aderente ai contratti conclusi
sulla base di condizioni generali o di moduli o formulari da altri predisposti. E stato sottolineato,
tuttavia, che il legislatore, pur riconoscendo al dato dell’assenza di trattativa un ruolo circa il giudizio
di abusivita delle clausole, non lo ha elevato a presupposto per ’applicazione della disciplina del
contratto del consumatore: GABRIELLI E., Sulla nozione di consumatore, cit., 239 ss. Inoltre, vi sono
clausole che, pur oggetto di trattativa, sono comunque nulle (cfr. art. 36 c.cons.).

307 Cfr. SANGIOVANNI V., Nozione di consumatore e legittimazione alla class action, in Corr. merito,
2010, 11, 2049-1050.

308 Secondo la Relazione illustrativa al Codice del consumo (par. 6), lo spostamento di sede delle
norme dagli artt. 1469-bis ss. si doveva al fatto che «la normativa di fonte comunitaria a tutela del
consumatore ruota intorno ad un’esigenza di protezione speciale di questo soggetto, qualificato
come “parte debole” del rapporto con I’interlocutore professionale ... Di qui un approccio specifico,
ignoto al Codice Civile del 1942, fondato invece su un concetto formale di eguaglianza, diretto a
garantire una tutela sostanziale».

309 La rilevanza dell’informazione nella disciplina che accompagna il procedimento dell’atto di
consumo nel momento precontrattuale, ma anche nella conclusione ed esecuzione dell’accordo, &
evidenziata dalla Relazione illustrativa al Codice del consumo (sempre al par. 6).

310 In alcuni casi, la non corretta informazione pud condurre a conseguenze pil incisive: ad una
dilatazione dei tempi per esercitare il recesso (art. 65, comma 3, c.cons., in materia di contratti a
distanza e negoziati fuori dai locali commerciali) o alla nullita del contratto (art. 67-septies decies,
comma 4, c.cons., nel caso di «commercializzazione a distanza dei servizi finanziari»). Si
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Al di 1a di un controllo “procedurale” sulla correttezza del comportamento
professionista nella fase della formazione della volonta negoziale del consumatore,
la normativa prevede anche rimedi che comportano un controllo “sostanziale” da
parte del giudice sul contenuto dell’accordo.

Tale controllo & volto ad espungere le clausole, c.d. «vessatorie», che determinano
a carico del consumatore un «significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi»
(art. 33 c.cons.). Per accertare la vessatorieta di una clausola il giudice deve
verificare, alla luce del criterio della buona fede, se i sacrifici imposti al
consumatore e i vantaggi attribuiti al professionista siano tra loro proporzionati (c.d.
balancing test); ove ravvisi che la clausola sia portatrice di un significativo
squilibrio e non sia stata oggetto di trattativa individuale (art. 34 c.cons.; fermo in
ogni caso il regime delle clausole della c.d. black list dell’art. 36, comma 2, c.cons.),
ne dichiara la nullita. Si tratta, nello specifico, di una «nullita di protezione» (art.
36 c.cons.)®!t,

La disciplina delle clausole vessatorie, correggendo dall’esterno gli esiti dei
rapporti tra consumatore e professionista, va a garantire un determinato assetto
finale degli interessi contrattuali, infrangendo il dogma dell’intangibilita
dell’autonomia negoziale e tendendo a riequilibrare i termini dello scambio secondo

«equita» (vd. art. 2, lett. e, c.cons.).

riconnetterebbe all’inadempimento di un obbligo informativo anche la nullita comminata per il
mancato rispetto dell’obbligo di forma scritta ad substantiam degli artt. 71-72 c.cons. in materia di
multiproprieta. Cfr. Musio A., La violazione degli obblighi di informazione tra regole di validita e
regole di correttezza, in www.comparazionedirittocivile.it, 2010, 9 ss.

811 Come gia visto (Cap. 11, par. 1), il sistema di tutela che prevede la non vincolativita delle clausole
abusive ¢ stato istituito con il recepimento della Dir. 93/13/CEE, il cui considerando 9 afferma la
necessita di proteggere gli acquirenti di beni e servizi da «abusi di potere del venditore o del
prestatario».

Nella giurisprudenza europea si trova affermato che la previsione di questo rimedio si deve all’idea
«che il consumatore si trovi in una situazione di inferiorita rispetto al professionista per quanto
riguarda sia il livello di informazione sia il potere nelle trattative, situazione che lo induce ad aderire
alle condizioni predisposte dal professionista, senza poter incidere sul contenuto delle stesse»: cosi,
Corte Giust. UE, 27 giugno 2000, da C-240/98 a C-244/98, Océano Grupo editorial, punto 25; Corte
Giust., 14 giugno 2012, C-618/10, Banco Espanol de Credito, punto 39; Corte Giust. UE, 3
settembre 2015, Costea, C-110/14, punto 18; Corte Giust. UE, ord. 19 novembre 2015, Tarcau, C-
74/15, punto 24.
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L’ottica del riequilibrio in termini “equitativi”, secondo le categorie concettuali del
nostro sistema giuridico, evoca una redistribuzione dei poteri dei contraenti
coinvolti nel concreto scambio in nome della giustizia sostanziale®*2.

Ancora: I’istituto dell’«azione di classe» risponde all’intento di far si che il singolo
consumatore non si trovi a dover rinunciare ad iniziare una controversia (il cui
valore, magari, dal punto di vista individuale, sia modesto) per far valere i suoi
diritti nascenti da contratto per via delle spese da affrontare, ma possa coalizzarsi
in giudizio con altri soggetti e trovare cosi la forza economica sufficiente per
ottenere una tutela nei confronti dell’impresa (art. 140-bis, comma 2, lett a, c.cons.).
I1 fine di evitare che il consumatore sia scoraggiato dall’agire in giudizio a causa
delle spese che questo comporta caratterizza anche le previsioni dell’art. 14 della
Convenzione di Bruxelles e dell’art. 16 del Reg. (CE) 44/2001, oggi sostituito
dall’art. 18 del Reg. (UE) 1215/2012, secondo cui la competenza giurisdizionale in
materia di contratti conclusi da consumatori deve radicarsi nello Stato del loro
domicilio®?,

Lo stesso proposito ¢ al centro dell’art. 6 del Reg. (CE) 593/2008 (Roma I), che
individua la legge applicabile al contratto del consumatore in quella del paese in cui
questi ha la residenza abituale®4,

812 Cfr. BIGLIAZZI GERI L., A proposito della proposta di attuazione della direttiva comunitaria sulle
clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori, in BIANCA C.M., ALPA G. (a cura di), Le
clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori, Padova, 1996, 322 ss.

313 vd. Corte Giust. UE, 20 gennaio 2005, C-464/01, Gruber, punti 39 e 40, sull’interpretazione
della Convenzione di Bruxelles, il cui obiettivo viene individuato nella protezione della «persona
che presumibilmente si trova in posizione di debolezza rispetto alla sua controparte» (esigenza
esclusa per la parte che conclude un contratto per un uso connesso alla sua attivita professionale,
perché «si deve considerare che essa agisce su un livello di parita con la sua controparte») e Corte
Giust. UE, 5 dicembre 2013, C-508/12, Vapenik, punto 27, secondo la quale «il regime particolare
istituito ... dalle disposizioni del reg. n. 44/2001 ... ha ’obiettivo, come risulta dal considerando 13
..., di garantire una tutela adeguata del consumatore, in quanto parte del contratto considerata
economicamente pit debole e giuridicamente meno competente rispetto alla sua controparte
professionalex.

La recentissima Corte Giust., 2 maggio 2019, C-694/17, punto 42, a proposito della Convenzione di
Lugano Il, ha affermato che questa, come i Regg. 44/2001 e 1215/2012, mira a fissare «le regole
che consentono di individuare il giudice competente ... in modo da tutelare [il consumatore] nel
€aso concreto».

314 vd. considerando 23 e 24, Reg. 593/2008, secondo i quali, rispettivamente, & opportuno
proteggere i «soggetti deboli» tramite regole di conflitto di leggi piu favorevoli e, «per quanto
riguarda piu in particolare i contratti conclusi da consumatori», applicare la regola di conflitto che
permetta di «ridurre le spese per la risoluzione delle controversie, che spesso sono di valore
relativamente modesto».
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Da tutto quanto sin qui osservato, potrebbe apparire che la ratio sottesa alla
disciplina consumeristica debba essere ricavata dalla identificazione tra la qualita
di consumatore e quella di contraente debole.

L’esigenza di intervenire a tutela del consumatore ¢ stata collegata, nel nostro
orizzonte ordinamentale, all’art. 3, comma 2, Cost., a mente del quale occorre
rimuovere gli «ostacoli di ordine economico e sociale» che di fatto limitano la
liberta della parte debole e la sua uguaglianza rispetto alla controparte
professionale®™,

Assunto come baricentro del procedimento ermeneutico la Costituzione, € sembrata
inoltre doverosa la verifica della rispondenza delle disposizioni di tutela del
consumatore a valori personalistici e a istanze solidaristiche (art. 2 Cost.)3S.

Se ¢ vero che un presupposto dell’intervento del legislatore risiede nella
constatazione che il consumatore ¢ “parte svantaggiata” rispetto alla controparte
professionale, e che la tutela di questa “parte svantaggiata” pud costituire una
direttiva di politica del diritto, € anche vero che — alla luce degli steccati eretti dalla
definizione legislativa®'’ - I’assimilazione tra «consumatore» e “contraente debole”
in un’ottica di equita e di giustizia presenta profili di equivocita e solleva problemi.
Se si saldasse il parametro della debolezza negoziale all’apprezzamento della
concreta relazione fra i contraenti, la limitazione dell’applicazione della disciplina

obbligherebbe a fare i conti con delle incongruenze, legate a (i) un eccesso di tutela

Si noti che I’art. 6, Reg. 593/2008 individua la legge applicabile in quella «del paese nel quale il
consumatore ha la residenza abituale» a condizione che il professionista vi svolga le sue attivita
commerciali o vi diriga le sue attivitd; sembra quindi essere stata presa in una qualche
considerazione un’esigenza di prevedibilita da parte del professionista.

315 Cfr. CALVO R., La tutela del consumatore alla luce del principio di eguaglianza sostanziale, in
Riv. trim. dir. e proc. civ., 2004, 895 ss. e RossI CARLEO L., Il diritto dei consumi in Italia, in ID. (a
cura di), Diritto dei consumi. Soggetti, atto, attivita, enforcement, Torino, 2015, 20, per la quale
derogare all’egualitarismo formale, qualificando soggettivamente una disciplina, assume il
significato di procedere verso I’effettivita dell’eguaglianza sostanziale.

316 Cfr. PERLINGIERI P., Mercato, solidarieta e diritti umani, in Rass. dir. civ., 1995, 1, 103 ss.; ID.,
Le insidie del nichilismo giuridico. Le ragioni del mercato e le ragioni del diritto, in Rass. dir. civ.,
2005, 2 ss.; Ip., Il diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema italo-comunitario
delle fonti, Napoli, 2006, 510, per il quale la condizione di consumatore non rappresenta che un
aspetto della persona.

317 La definizione di «consumatore» ha tipizzato la “debolezza” attraverso aspetti oggettivi; in
assenza di una tale tipizzazione, la debolezza degraderebbe a fatto riscontrabile pressoché in tutti i
contratti e si finirebbe per desumerla dal fatto stesso dell’adesione ad un contratto che abbia un
contenuto squilibrato: cfr. NicoLussI A., | consumatori negli anni Settanta del diritto privato. Una
retrospettiva problematica, in Eur. dir. priv., 2007, 4, 901 ss.
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nei confronti di quegli individui che agiscano per scopi di consumo privato, ma che
di fatto possiedano un livello di informazione e/o di capacita economica pari 0
superiore a quello della controparte professionale, e a (ii) un difetto di tutela nei
confronti di quei contraenti che, pur non possedendo i requisiti del «consumatore»,
si trovino a contrattare in una condizione di effettiva asimmetria rispetto alla
controparte®!8,

In altre parole, se la ratio della tutela risiedesse esclusivamente nella volonta di
sopperire alla debolezza di una delle parti contrattuali, non ci sarebbe modo di
giustificare I’esclusione dalla disciplina delle persone diverse da quella fisica che
agisce per uno scopo di consumo privato, che risulterebbe arbitraria e
ingiustificatamente discriminatoria.

E in effetti la dottrina ha denunciato ripetutamente I’insensibilita della rigida
partizione tra consumatori (contraenti deboli) e professionisti (contraenti forti) ad
analoghe situazioni di disparita di forza (informativa, contrattuale, economica)
esistenti tra professionisti, invocando 1’allargamento dello spettro della nozione agli
altri soggetti che similmente meritano protezione alla luce della nostra legge

fondamentale3*®,

318 Sj pensi agli enti collettivi o ai professionisti; per di pil, una valutazione in concreto della
sussistenza del divario di potere contrattuale evidenzierebbe un difetto di tutela anche nei confronti
della parte privata debole che contratta con una altra parte privata.

Secondo RONCO A., L’azione di classe alla ribalta: I’egoismo necessario dell attore, in Giur. it.,
2010, 12, 2605 ss., la limitazione della protezione determinata dalla formula legislativa non sembra
soddisfare il senso di giustizia del caso concreto, potendo essere sospettata di irragionevolezza (nella
misura in cui consente la tutela di un soggetto forte economicamente e informato che pero agisca
per soddisfare un interesse della propria vita privata) e miopia (nel senso che sembra non mettere a
fuoco I’asimmetria di forza e di conoscenze che puo esistere anche tra professionisti); osserva anche,
tuttavia, che criteri alternativi in grado di meglio soddisfare il senso di giustizia del caso concreto,
se generalizzati in formula di legge, rischierebbero di risultare troppo evanescenti.

Danno conto del fatto che la travagliata riflessione sulla nozione di consumatore ha conosciuto anche
il tentativo di ridefinirne il perimetro in senso restrittivo, MAZzAMUTO S., ZOPPINI A., | soggetti del
mercato, in MAzzAaMUTO S. (a cura di), Manuale del diritto privato, Torino, 2019, 270: se il
consumatore si caratterizzasse per la debolezza contrattuale, bisognerebbe interrogarsi sulla
posizione del “consumatore esperto”, ossia dotato di un grado di preparazione tecnica simile o
addirittura superiore a quella del venditore/fornitore.

Cfr. anche CHAzAL J.P., Vulnérabilité et droit de la consommation, Colloque sur la vulnérabilité et
le droit, Mar 2000, Université P. Mendés-France, Grenoble, 2000, 1 ss.

319 Ex plurimis, OPPO G., Impresa e mercato, in Riv. dir. civ., 2001, I, 427 e CALvO R., Il concetto
di consumatore, l’argomento naturalistico e il sonno della ragione, in Contr. imp. Eur., 2003, 747-
748. Per AMATO C., Brevi osservazioni riguardo il contributo italiano alla crescita del diritto
contrattuale europeo: della nozione di consumatore, in ANTONIOLLI L., BENACCHIO G.A., TONIATTI
R. (a cura di), Le nuove frontiere della comparazione, Atti del Primo convegno nazionale SIRD,
Trento, 2012, 319-320, in particolare, la restrizione della nozione appare inappagante se si hanno in
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Anche la giurisprudenza di merito ha cercato di forzare dall’interno le anguste
barriere formali della definizione di consumatore, nel senso di un’estensione della
tutela anche a coloro che compiono atti di consumo strumentale o professionale,
facendo leva in particolare sull’interpretazione del requisito dell’estraneita dello
scopo e sull’impiego di criteri come quelli “della competenza”, “della prevalenza”
e “di attualita3?°,

E vero perd che il legislatore italiano, nel recepire all’interno dell’ordinamento
nazionale la definizione di «consumatore», ha sempre accolto e confermato quella
europea limitata alla «persona fisica» che «agisce per scopi estranei» all’attivita
professionale eventualmente svolta. Cio anche quando non era tenuto a farlo, come
nel caso della Dir. 93/13/CEE sulle clausole abusive, che essendo di
armonizzazione minima avrebbe senz’altro consentito un ampliamento dell’ambito
soggettivo di applicazione della disciplina di tutela®?!,

La definizione legislativa di consumatore ha inoltre superato il vaglio della Corte
cost. n. 469 del 2002, che ha giudicato non fondata, in riferimento all’art. 3 Cost.,
la questione di legittimita dell’art. 1469-bis c.c. nella parte in cui non equipara al

«consumatore» le piccole imprese e quelle artigiane3?2,

mente i problemi e le controversie suscitate dagli atti “atipici” o da quelli preparatori posti in essere
dagli imprenditori, o dall’uso promiscuo del bene o servizi oggetto dell’atto di consumo.

820 vd. Cap. II, par. 4.2. Per il criterio “della competenza”, vd. Trib. Roma, 20 ottobre 1999, in
Contratti, 1, 2000, 442 ss.; per quello “della prevalenza”, vd. Trib. Bari, 31 agosto 2001, in Giur.
it., 2002, I, 1, 1192 ss.; per quello “di attualita”, vd. Trib. Terni, 13 luglio 1999, in Danno resp.,
2000, 8-9, 866 ss.

Come gia visto (Cap. Il, par. 3.2.), queste soluzioni esegetiche sono state respinte dalla Cassazione
che si ¢ attenuta ad un’interpretazione restrittiva della definizione di «consumatore» e in particolare
al “criterio dello scopo obiettivo dell’atto”; vd., ad es., Cass., 12 marzo 2014, n. 5705.

321 vd. considerando 12 e art. 8, Dir. 93/13/CEE.

Definisce criticabile I’atteggiamento del legislatore italiano che, pur potendo predisporre una
regolamentazione piu favorevole rispetto alle indicazioni comunitarie, le ha pedissequamente
seguite e riprodotte CappucclO R., Sulla nozione di «consumatore» tra diritto comunitario e
nazionale, in Nuovo Dir., 2002, 898.

322 Corte Cost., 22 novembre 2002, n. 469, in Danno resp., 2003, 701, con nota di PERFUMI C., La
nozione di consumatore tra ordinamento interno, normativa comunitaria ed esigenze del mercato;
in Foro it., 2003, 1, 332, con nota di PALMIERI A., Consumatori, clausole abusive e imperativo di
razionalita della legge: il diritto privato europeo conquista la Corte Costituzionale e di PLAIA A.,
Nozione di consumatore, dinamismo concorrenziale e integrazione comunitaria del parametro di
costituzionalita; in Resp. civ. prev., 2003, 3, 666, con nota di SABATUCCI A., Ambito di applicazione
dell’art. 1469-bis, cpv., e questioni di legittimita costituzionale; in Nuova giur. civ. comm., 2003, 1,
174, con nota di BONOFIGLIO P., L ambito soggettivo di applicazione dell’art. 1469-bis cod. civ.; in
Rass. dir. civ., 2003, 4, 967 ss., con nota di VIOLANTE P., L’interpretazione «conformey della
nozione di consumatore; in Contratti, 2003, 653, con nota di CAPILLI G., La nozione di consumatore
alla luce dell’orientamento della Consulta; in Contr. impr. Eur., 2003, 715 ss., con nota di CALVO
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La limitazione della tutela é stata ritenuta non discriminatoria sul rilievo che «la
preferenza nell’accordare particolare protezione a coloro che agiscono in modo
occasionale, saltuario e non professionale si dimostra non irragionevole allorché si
consideri che la finalita della norma e proprio quella di tutelare i soggetti che
secondo /’id quod plerumque accidit sono presumibilmente privi della necessaria
competenza per negoziare»; di qui, «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 I’attivita abitualmente svolta
hanno cognizioni idonee per contrattare su un piano di parita»=?3,

Questo argomento, ancorato ad una “retorica della parte piu debole”, in particolar
modo dal punto di vista dell’informazione, pero, in sé e per sé non sembra
risolutivo. Si puo obiettare che non sempre i professionisti, cosi come gli enti,
dispongono di un patrimonio di cognizioni e capacita tecniche che li metta in
condizione di trattare su un piano di parita con la controparte contrattuale.

Ma la sentenza é andata oltre, enunciando un ulteriore argomento. La compatibilita
costituzionale, prima ancora che in relazione al principio di uguaglianza sostanziale
dell’art. 3 Cost., viene dichiarata calando la definizione di consumatore nell’ambito
della politica sovranazionale da cui scaturisce: «I’esclusione dalla speciale tutela di
tutti quei soggetti che in forma individuale o anche collettiva agiscono per scopi
comunque connessi all’attivita economica da essi svolta» si sottrae a ogni censura

alla luce del fatto che I’aderenza a «modelli uniformi, consente una semplificazione

R., Il concetto di consumatore, I’argomento naturalistico ed il sonno della ragione; in Corr. giur.,
2003, 1005 ss., con nota di CONTIR., Le giurisdizioni superiori di nuovo a confronto con la nozione
di consumatore; in Giust. civ., 2003, 237, con nota di Azzaro A.M., Tutela del «consumatore» e
regolazione del mercato. La questione di legittimita costituzionale dell’art. 1469-bis c.c. per la sua
ritenuta capacita di dar luogo a una disparita di trattamento, non giustificabile sotto il profilo della
ragionevolezza, nei confronti di figure professionali caratterizzate da profili di debolezza, e quindi
per violazione del principio di uguaglianza sostanziale ex art. 3 Cost., era stata sollevata da Giud.
pace Sanremo, ord. 15 luglio 1999, in Giur. merito, 2002, 1, 649 ss., che sottolineava la ratio della
norma consistente nella tutela del contraente debole rispetto alla parte avente maggiore potere
contrattuale.

Una questione analoga era gia stata sollevata da Giud. pace dell’Aquila, ord. 3 novembre 1997, in
Giust. civ., 1998, 9, 2341 ss., con nota di GATT L., L’ ambito soggettivo di applicazione della
normativa sulle clausole vessatorie, ma la Corte cost., ord. 30 giugno 1999, n. 282, in Foro it., 1999,
11, 3118 ss., con nota di PALMIERI A., L ibrida definizione di consumatore e i beneficiari (talvolta
pretermessi) degli strumenti di riequilibrio contrattuale, aveva giudicato la questione non rilevante
per il giudizio a quo.

323 Corte Cost., 22 novembre 2002, n. 469, cit., punto 2.1.
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dei rapporti giuridici tra i cittadini dei diversi Paesi aderenti all’Unione europea e
costituisce di per sé una idonea ragione di politica legislativa a sostegno della scelta
di restringere la nozione di consumatore, effettuata dal legislatore con I'attuazione
della direttiva comunitaria 93/13»324,

Questo tassello esplicativo indica che la condizione di debolezza e inesperienza
soltanto una delle direttrici lungo le quali si muove la politica comunitaria di
consumer protection.

Per ricostruire compiutamente gli obiettivi della disciplina di tutela & dunque
necessario non arrestarsi ad una mera logica di tutela della parte debole nel singolo
rapporto di scambio e procedere nell’analisi ampliando il campo di indagine dal
punto di vista del sistema ordinamentale preso in considerazione, della politica

perseguita e del tipo di rapporti interessati.

2.2. Il consumatore informato e avveduto quale parametro della correttezza
del comportamento del professionista e la funzione riequilibratrice dei

rapporti di mercato. Soluzioni europee di politica economica

La definizione di «consumatore» non pud non essere collocata nell’orizzonte
ordinamentale in cui ha preso forma, cioe in quello comunitario, ispirato a finalita
istituzionali di politica economica, perseguite attraverso tecniche legislative volte
al ravvicinamento negli Stati membri della regolamentazione dei rapporti di
mercato®?®,

Il diritto europeo, a partire dai suoi esordi con il Trattato istitutivo della Comunita
Economica del 1957, si ¢ posto al servizio dell’instaurazione di un mercato comune

(art. 2) nel quale agevolare le attivita commerciali transfrontaliere (art. 3)32°,

324 | bidem.

325 La considerazione dell’origine comunitaria del filone normativo di tutela del consumatore &
imprescindibile: la legislazione interna introdotta per attuare quella europea deve essere interpretata
alla luce della lettera e dello scopo di quest’ultima, vd. Corte Giust. UE, 27 giugno 2000, da C-
240/98 a C-244/98, Océano Grupo editorial, punto 32, in Giur. it., 2001, 9 ss. Cfr. CAMARDI C.,
Certezza e incertezza nel diritto privato contemporaneo, Torino, 2017, 92 ss., sul principio
dell’interpretazione conforme, ¢ ALPA G., La legge sui diritti dei consumatori, in Corr. giur., 1998,
9, 998, sulla valenza interpretativa e teleologica del richiamo al diritto comunitario.

3% per I’art. 2, TCE, «La Comunita ha il compito di promuovere - mediante l'instaurazione di un
mercato comune e il graduale ravvicinamento delle politiche economiche degli Stati membri - uno
sviluppo armonioso delle attivita economiche nell'insieme della Comunita»; per 1’art. 3, TCE,
I’azione della Comunita ha importato, tra le altre cose, la libera circolazione di merci, Servizi e
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In questa primissima fase della costruzione europea, in particolare, la regolazione
si & incentrata sull’impresa e sulla tutela della libera concorrenza3?’.

E il caso di osservare come la necessita di prevedere una difesa giuridica del
concorso concorrenziale delle imprese sia scaturita dalla constatazione
dell’irrealta” del modello della teoria economica classica®?®,

Quest’ultima confidava nello “spontaneismo” del mercato, ovvero nella sua
naturale capacita di determinare, attraverso 1’incontro tra domanda e offerta in un
punto ottimale di equilibrio, la formazione del “giusto prezzo” e il conseguimento
della c.d. “efficienza allocativa”, intesa come quella condizione in cui non sia
possibile migliorare la posizione di alcuni soggetti senza peggiorare quella di altri
(c.d. ottimo paretiano).

Il funzionamento di questo modello ideale poggia su presupposti legati al modo di
operare e di interagire degli attori economici al suo interno: (a) dal lato dell’offerta,
sulla liberta di iniziativa economica delle imprese e sulla tensione competitiva tra
di esse e, (b) dal lato della domanda, sulla liberta di scelta dei consumatori e sul
loro ruolo selettore delle imprese maggiormente “virtuose”32°,

Secondo questo paradigma, la libera concorrenza tra imprenditori e le libere scelte
dei consumatori sono gli ingranaggi di un sistema capace di consentire uno sviluppo
economico armonioso e il progresso tecnologico.

Per quanto riguarda, in particolare, la “concorrenza”, in un mercato caratterizzato
dalla presenza di molte imprese con eguale potere economico, il continuo confronto
tra di esse costituisce la premessa del trionfo del soggetto pit degno

economicamente, cioé idoneo a fornire la migliore offerta®*°.

capitali (lett. c) e la creazione di un regime inteso a garantire che la conseguente maggiore
concorrenza non fosse falsata (lett. f).

327 Come evidenziato da GRUNDMANN S., La struttura del diritto europeo dei contratti, in Riv. dir.
civ., 2002, 3, 394, il diritto della concorrenza (artt. 85 ¢ 86 TCE) costituiva 1’unica materia
sostanziale disciplinata direttamente dal Trattato istitutivo della Comunita europea.

328 \d. Cap. I, par. 2.1.

329 e condizioni del modello sono inevitabilmente lontane dalla realta, ma utili sul piano della
ricognizione concettuale; cfr. PARDOLESI R., PACCES A., Clausole vessatorie e analisi economica
del diritto: note in margine alle ragioni (ed alle incongruenze) della nuova disciplina, in Dir. priv.,
1996, 11, Condizioni generali e clausole vessatorie, Padova, 1997, 378.

330 La concorrenza puo essere intesa, secondo una connotazione oggettiva, come la situazione di
mercato caratterizzata dalla presenza di molte imprese con eguale potere economico e, secondo una
connotazione soggettiva, come la veste che assumono le rispettive iniziative economiche nei loro
reciproci rapporti. Sulla nozione di concorrenza; cfr. LIBERTINI M., voce Concorrenza, in Enc. Dir.,
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Sotto la pressione della concorrenza, infatti, gli imprenditori in cerca di profitto
sono spinti a dare il meglio di sé, investendo in ricerca, perfezionando le
caratteristiche qualitative dei prodotti e dei servizi, abbassando per quanto possibile
1 prezzi, in modo da conquistare il pubblico dei consumatori, resi “arbitri” della
competizione (c.d. “concorrenza di prestazione” o competition on the merits)33L,
Per quanto riguarda il “ruolo dei consumatori”, la teoria classica poneva al centro
della scena economica 1’agente libero e razionale, spinto dall’obiettivo della
massimizzazione dell’utilita da trarre da beni e servizi. In questo modello, la
razionalita dell’homo oeconomicus rappresentava la base della razionalita del
mercato.

Tuttavia, contrariamente a quanto ritenuto dell’ideologia liberista, la storia
economica ha insegnato che, se lasciati allo spontaneismo, i mercati sviluppano
disfunzioni, che piu precisamente si verificano quando: (i) sul lato dell’offerta, si
realizzi un’alterazione del regime concorrenziale, e cio¢ vi siano barriere
all’ingresso nel mercato delle imprese o la competizione tra di esse non si svolga
secondo correttezza; (ii) sul lato della domanda, i consumatori non siano in
condizione di svolgere il loro ruolo, per I’incapacita di effettuare scelte razionali ¢
libere.

Queste circostanze determinano i c.d. fallimenti del mercato, vale a dire casi in cui
la domanda e I’offerta non possono incontrarsi nel punto di equilibrio ottimale e il
mercato non ¢ in grado di determinare un’allocazione efficiente delle risorse.

La prima ipotesi di fallimento del mercato presa in considerazione dal legislatore
europeo é coincisa, storicamente, con le restrizioni della concorrenza.

Nel sistema economico del capitalismo, e stato osservato, «la concorrenza si porta

dietro, come un’ombra, il suo contrario»®®?

, cio¢ il monopolio o 1’oligopolio:
I’impresa tende all’incremento e alla stabilizzazione del profitto non catturando la

propensione del consumatore all’acquisto con 1’offerta di prodotti e condizioni

Annali 1Il, Milano, 2010, 214 ss. Sulla finalitad della concorrenza, ASCARELLI T., Teoria della
concorrenza e interesse del consumatore, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1954, 928.

31 Cfr. MAZZAMUTO S., ZOPPINI A., | soggetti del mercato, cit., 204.

332 NIVARRA L., Al di la del particolarismo giuridico e del sistema: il diritto civile nella fase attuale
dello sviluppo capitalistico, in Riv. crit. dir. priv., 2012, 220.
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migliori, ma eliminando i rivali®*. E quando viene meno la competizione, il trionfo
dell’impresa si determina non secondo i meriti, ma secondo il potere, la forza®*.
L’endemica esposizione della concorrenza al rischio della sua eliminazione, come
risultato di strategie imprenditoriali volte a portare il prezzo dei beni al di sopra del
livello di “giustizia” e a lucrare indebitamente a danno della collettivita, ha
sollevato il problema della sua tutela giuridica.

La “disciplina della concorrenza” ¢ allora intervenuta a garantire il concorso sul
mercato degli esercenti (o possibili esercenti) un’attivita economica ¢ a stabilire le
regole del gioco in base alle quali le imprese possono perseguire il proprio
vantaggio®®.

“Tutela della concorrenza” significa dunque garanzia della liberta di iniziativa
economica e di accesso al mercato, ma anche garanzia del dinamismo
concorrenziale come modo di funzionamento del mercato, da mantenere attraverso
I’introduzione di limiti agli spazi di azione degli imprenditori®3®.

I limiti all’autonomia delle imprese sono stati posti, prima di tutto, a garanzia di una
competizione effettiva tra le imprese, nella convinzione che essa implicasse di per
sé, oltre che vantaggi diretti per i concorrenti, anche benefici indiretti per i

consumatori in termini di maggiore possibilita di scelta®’.

333 ASCARELLI T., Teoria della concorrenza e interesse del consumatore, cit., 935-936.

334 Cfr. FORTE F., Introduzione alla politica economica, Torino, 1967, 169.

335 Cfr. ASCARELLI T., Teoria della concorrenza e interesse del consumatore, cit., 876 e 930.
Coerentemente con la concezione piu risalente, c.d. “statica”, della concorrenza, che la faceva
coincidere con una determinata struttura del mercato, caratterizzata dalla presenza di molte imprese
(ciascuna piccola e con eguale forza rispetto alle altre), la tutela della concorrenza poteva limitarsi
alla garanzia della liberta di iniziativa economica privata, di cui la liberta contrattuale costituisce
un corollario, cfr. DI MAJO A., Il controllo giudiziale delle condizioni generali di contratto, in Riv.
dir. comm. obbl., 1970, I, 200.

L’originaria concezione statica ¢ stata poi sostituita da una concezione c.d. “dinamica” della
concorrenza, intesa come come processo di competizione tra le imprese da stimolare, guidare e
mantenere.

3% La garanzia della liberta di tutti implica dei sacrifici alla liberta di ciascuno. Nell’ordinamento
nazionale, la possibilita di controlli sulla libera iniziativa economica € sancita dalla Costituzione
all’art. 41, commi 2 e 3; vd. anche art. 2595 c.c., sui «limiti legali della concorrenzay», che deve
svolgersi in modo da non ledere gli interessi dell’economia nazionale.

337 Nel collegamento con concorrenza, la liberta di scelta del consumatore, pud intendersi in due
modi tra loro complementari: (i) a livello di sistema (macro-), indica la presenza nel mercato di
diverse offerte sostituibili; (ii) a livello di singolo atto (micro-), indica la mancanza di inganni o
costrizioni nell’acquisto. Il primo profilo € parte integrante della disciplina antitrust, il secondo, lo
si vedra, della disciplina consumeristica: cfr. LIBERTINI M., La tutela della liberta di scelta del
consumatore e i prodotti finanziari, in GRILLO M. (a cura di), Mercati finanziari e protezione del
consumatore, Milano, 2010, 21 ss.
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Gli artt. 85 e 86 TCE del 1957 hanno cosi previsto i divieti di “intese restrittive
della concorrenza” e di “sfruttamento abusivo di posizione dominante”; tali
condotte risultavano espressamente ammesse solo se idonee a perseguire il
miglioramento dell’offerta o il progresso tecnico o economico ¢ a condizione «che
una congrua parte dell’utile» da esse derivante fosse riservata agli «utilizzatori»®3®,
Successivamente, la legislazione europea ¢ andata oltre I’imposizione di limiti
strettamente attinenti alle relazioni tra imprese.

Nelle moderne societa industriali, caratterizzate dall’eccesso stabile dell’offerta
sulla domanda, il successo dell’impresa viene perseguito non solo contraendo
artificiosamente la concorrenza, ma anche attraverso strategie che interessano
direttamente il momento della collocazione del prodotto nei mercati finali.

Quanto ai consumatori, al modello dell’homo oeconomicus della teoria economica
classica si & dovuta sostituire la constatazione della soggezione degli individui che
acquistano beni e servizi ad una condizione di debolezza informativa e contrattuale,
nonché ai tentativi della grande impresa di manovrarne le scelte mettendo in atto
efficaci mezzi di persuasione.

Intorno agli anni Ottanta si ¢ cosi aperta un’altra, cruciale, fase della costruzione
dello spazio economico transnazionale, incentrata stavolta sulla correzione dei
fallimenti del mercato sul lato della domanda®®*. Questa fase ha fatto della
«protezione del consumatore» un obiettivo a sé della politica comunitaria e si €
tradotta nell’introduzione di ulteriori limiti e oneri a carico delle imprese.

La tecnica legislativa adottata si & imperniata sul ricorso ad una serie di direttive,

nelle quali si € inaugurata la prassi di adottare la definizione di «consumatore», in

Il fatto che il «consumatore» sia stato menzionato nel R.D. 30 gennaio 1941-XIX, n. 17, passo n.
238, relativo all’art. 531, e nella Relazione al Re del codice civile italiano del 1942, n. 1046 sub art.
2597, sull’«obbligo di contrattare in caso di monopolio» dimostra come i compilatori nazionali
avessero contezza del legame esistente tra la forma di mercato e I’interesse del consumatore (vd.
Cap. I, par. 5.1).

338 \/d. adesso gli artt. 101 e 102 TFUE.

Il nesso tra tutela della concorrenza e interessi dei consumatori, successivamente, & stato confermato
anche in Italia, dove negli anni Novanta si & pervenuti a una Legge antitrust (L. 10 ottobre 1990, n.
287): vd. art. 3 sull’«abuso di posizione dominate» (comma 1, lett. b); art. 4 sulle «deroghe al divieto
di intese restrittive della liberta di concorrenza» (comma 1) e art. 6 sul «divieto delle operazioni di
concentrazione restrittive della liberta di concorrenza» (comma 1). Cfr. DI NANNI C., Tutela del
consumatore e mercato, in Dir. giur., 2-3, 1992, 345 ss.

339 Appartengono a questi anni le prima direttive a protezione dei consumatori € la modifica dell’art.
100 A TCE da parte dell’Atto Unico Europeo (1986); vd. Cap. 1, par. 4.
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modo da chiarire I’ambito di applicazione della disciplina uniforme di volta in volta
prevista e di limitare le interpretazioni difformi da parte dei diversi Stati membri.
In un primo momento, tali direttive si sono attenute al modello dell’armonizzazione
minima, prevedendo 1’obbligo degli Stati membri di accogliere nel proprio
ordinamento interno una soglia-base di protezione dei consumatori, ferma la
possibilita di prevedere maggiori tutele.

Il terreno privilegiato di intervento e stato quello del contratto, cioe del tradizionale
strumento di esplicazione dell’autonomia privata, cosi asservito ad una funzione di
governo del mercato®4,

Attraverso il contratto, le parti, sul piano micro-, regolano i propri scambi e
realizzano i propri interessi e, al contempo, sul piano macro-, si fanno portatrici
della domanda e dell’offerta.

Nella disciplina comunitaria, il contratto viene in rilievo non solo, e non tanto, nella
sua funzione di veicolo dello scambio individuale, ma come frammento della
dinamica economica, nelle cui determinazioni si riflettono i pit ampi equilibri tra
operatori economici®!,

In ragione della serialita che contraddistingue il contratto di consumo, il deficit di
razionalita e di liberta dei consumatori, derivante da possibili asimmetrie
informative e/o di potere contrattuale e dai tentativi di manipolazione delle imprese,

puo incidere sulla dinamica concorrenziale e tradursi nella definizione di assetti

340 Contratto e mercato si pongono in una relazione di reciproca interdipendenza: se da un lato ¢ la
stipulazione del contratto a creare il mercato, dall’altro ¢ nel mercato che si esplica I’esercizio
dell’autonomia negoziale privata. Cfr. SIRENAP., L integrazione del diritto europeo dei consumatori
nella disciplina generale del contratto, cit., 792, ma anche BALESTRA L., Introduzione al diritto dei
contratti, Bologna, 2015, 50 ss.

La tutela consumeristica ha portato dentro il contratto ’obiettivo tipico della politica della
concorrenza, cio¢ la lotta contro 1’abuso di potere; NIVARRA L., Al di 1a del particolarismo giuridico
e del sistema: il diritto civile nella fase attuale dello sviluppo capitalistico, cit., 223-224.

31 Sul mercato come locus artificalis, luogo delle relazioni economiche, che rappresenta il
«superiore criterio ordinativo dell’azione comunitaria», IRTI N., L ordine giuridico del mercato,
Bari-Roma, 1998, passim e spec. 24 ss. e 67.

Per GENTILI A., Il ruolo della razionalita cognitiva nelle invalidita negoziali, in ROJAS ELGUETAG.,
VARDIN. (a cura di), Oltre il soggetto razionale. Fallimenti cognitivi e razionalita limitata nel diritto
privato, Roma, 2014, 79-80, si puo dire che il diritto comunitario dello scambio regola il mercato,
laddove il diritto interno dello scambio regola il contratto; la distinzione tra regolazione del mercato
e del contratto non € netta.
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contrattuali caratterizzati da una distribuzione del rischio lontano da quello
efficiente, proiettandosi negativamente sulla razionalita del mercato®42.

Per questo, la disciplina europea del contratto del consumatore € intervenuta a
ovviare ai fattori di disturbo dell’agire razionale degli individui, attraverso
previsioni volte a conferire trasparenza ed equilibrio alle relazioni negoziali.

In base alla spiegazione che ricollega alle asimmetrie informative i fallimenti del
mercato, la correzione di questi ultimi passerebbe innanzitutto attraverso obblighi
di informazione a carico del professionista®*.

L’esperienza della contrattazione di massa, inoltre, ha evidenziato che negli scambi
1 limiti alla razionalita e alla liberta degli individui sono non solo “esogeni”, ma
anche “endogeni”. Il carattere massificato dei rapporti fa si che (se da una parte
I'imprenditore predisponente ha il potere per volgere a proprio favore lo schema
contrattuale, dall’altra) il consumatore, per via della routine e dell’intensita dei
traffici negoziali, della convinzione che i rischi connessi abbiano poche probabilita
di verificarsi e dei costi transattivi necessari per una scelta consapevole (Spesso
sproporzionati), agisce disinteressandosi sistematicamente della conoscenza delle
condizioni contrattuali. Come € stato scritto, l'«ignoranza razionale» del
consumatore & un tratto caratteristico della contrattazione standardizzata®**.

Il legislatore europeo e allora intervenuto a offrire il rimedio del controllo sul
contenuto di un contratto gia concluso: la Dir. 93/13/CEE ha imposto un vincolo

sostanziale alla liberta contrattuale del professionista, il cui esercizio abusivo,

342 PARDOLESI R., PACCES A., Clausole vessatorie e analisi economica del diritto: note in margine
alle ragioni (ed alle incongruenze) della nuova disciplina, cit., 381 ss., chiariscono che un contratto
efficiente e quello che minimizza il costo della sopportazione del rischio di determinate eventualita,
allocandolo presso la parte che € in grado di fronteggiarlo a costi minori.

Il ricorso a clausole che trasferiscono il pregiudizio economico legato al verificarsi di evenienze
sfavorevoli tipiche per I’impresa predisponente a carico della massa dei fruitori di beni o servizi
limita 1’adozione da parte dell’imprenditore di misure piu idonee a ridurre i rischi controllabili
nell’esercizio del suo potere e risulta quindi dannoso dal punto di vista dell’economia generale.; cfr.
BESSONE M., Contratti di adesione e natura «ideologica» del principio di liberta contrattuale, in
Annali Fac. Giur. Univ. Genova, 1973, 426.

343 Dopo la Dir. 84/450/CEE sulla «pubblicita ingannevole», la pil antica in materia di tutela del
consumatore, € intervenuta la Dir. 85/577/CEE sui «contratti negoziati fuori dai locali commerciali»,
la prima in cui & comparsa la definizione di consumatore, che prevedeva 1’obbligo per il
professionista di fornire per iscritto al consumatore specifiche informazioni, in particolare circa il
diritto di recesso entro un certo termine, funzionale a consentirgli di esaminare il bene e valutare gli
obblighi derivanti dal contratto (vd. considerando 5 e art. 4).

344 PARDOLESI R., PACCES A., Clausole vessatorie e analisi economica del diritto: note in margine
alle ragioni (ed alle incongruenze) della nuova disciplina, cit., 413.
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contrario alla «buona fede» (art. 3), pregiudica I’interesse dei consumatori, ¢
indirettamente anche quello dei concorrenti®®®.

Si osservi che € nell’ottica della correzione dei fallimenti del mercato - € non in
quella della giustizia contrattuale - che si trova la chiave per spiegare perché in
questa disciplina la protezione sia volta ad incidere sullo squilibrio normativo e non
su quello economico3#®.

Di fatto, I’oggetto del contratto e il corrispettivo dei beni e servizi sono gli elementi
sui quali si appunta I’attenzione del consumatore che si appresta a concludere un
contratto. Molto piu difficilmente lo stesso avra contezza degli aspetti giuridici
implicati®*’.

Considerate ’attitudine del consumatore ad esercitare una scelta consapevole
rispetto al contenuto economico del regolamento contrattuale e, di conseguenza, la
capacita del meccanismo concorrenziale di consentire la selezione della migliore
offerta in termini di prezzo, questa parte dell’accordo viene lasciata all’autonomia
dei contraenti.

Per quanto riguarda il contenuto normativo, invece, 1’ignoranza del consumatore
impedisce al meccanismo concorrenziale di scoraggiare la predisposizione di
clausole che, pur abusive, non si traducono in uno svantaggio competitivo.

Lo squilibrio presente in un contratto che sia apparentemente vantaggioso per il
consumatore dal punto di vista economico, ma in realta per lui penalizzante dal
punto di vista della gestione della fase esecutiva del rapporto andrebbe a tradursi in

un vantaggio concorrenziale indebito, premiante non I’impresa che immette sul

345 Nella Dir. 93/13/CEE, la connessione tra tutela del consumatore e della concorrenza
transnazionale emerge dai considerando 2,5 e 7.

Accanto alla tradizionale funzione construens, che vede la buona fede arricchire 1’accordo di
ulteriori obblighi, con la Dir. 93/13/CEE si &€ aggiunta una funzione destruens, che vede nella buona
fede un criterio ermeneutico tramite cui colpire le clausole abusive: cosi NAVARRETTA E., Buona
fede oggettiva, contratti di impresa e diritto europeo, in Riv. dir. civ., 2005, I, 511.

346 Art, 4, comma 2, Dir. 93/13/CEE e art. 34, comma 2, ¢.cons.

347 Cfr. CATERINA R., Modelli di razionalita e incompletezza del regolamento contrattuale, in ROJAS
ELGUETA G., VARDI N. (a cura di), Oltre il soggetto razionale. Fallimenti cognitivi e razionalita
limitata nel diritto privato, Roma, 2014, 55 e PARDOLESI R., Clausole abusive (nei contratti dei
consumatori): una direttiva abusata?, in Foro it., 1994, V, 145: «il consumatore schiacciato dalla
routine, guarda il prezzo e finisce con il sottovalutare I’incidenza di eventi patologici relativamente
improbabili, salvo poi trovarsi imprigionato in una camicia di Nesso».
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mercato la migliore offerta, ma quella che induce il consumatore all’acquisto con
scorrettezza, approfittando del suo deficit cognitivo.

Dunque, il giudizio di vessatorieta riguarda (solo) lo squilibrio normativo.

Anche lo squilibrio economico, tuttavia, torna ad essere suscettibile di controllo
quando sia surrettizio, cio¢ quando le clausole sulla definizione dell’oggetto e del
corrispettivo non siano formulate in maniera chiara e comprensibile, cioé
trasparente34®,

Il rimedio dell’inefficacia della clausola vessatoria, innescato da un comportamento
contrario alla buona fede, permette al singolo consumatore interessato di reagire ex
post all’esercizio abusivo dell’autonomia imprenditoriale®*®, ma assume rilevanza
anche su un piano generale, per la sua idoneita a orientare ex ante il comportamento
della parte forte, fungendo da incentivo a formulare la clausola in modo che questa
non risulti vessatoria.

Detto diversamente, la tutela individuale, intervenendo sullo squilibrio contrattuale,
si presta a perseguire anche uno scopo “esterno” alla singola fattispecie, di
dissuasione del professionista rispetto alla predisposizione unilaterale di una
clausola che trasferisce il rischio di evenienze sfavorevoli in modo non convergente
verso l’efficienza del mercato e che «se confezionata abusivamente, ¢&
potestativamente declinabile come se non ci fosse»®,

Puo essere interessante inoltre notare come, con la Dir. 99/44/CE in materia di
vendita di beni di consumo, il legislatore europeo, prevedendo che per il difetto di
conformita esistente al momento della consegna del bene risponda (solo) il
venditore finale (e quindi precludendo al consumatore la possibilita di agire
direttamente nei confronti del produttore responsabile)®! e introducendo un sistema

gerarchico dei rimedi (primari: sostituzione e riparazione; secondari: riduzione del

348 Art. 4 Dir. 93/13/CEE e art. 34, comma 2, c.cons.

349 Art. 6 Dir. 93/13/CEE e art. 36 c.cons.

350 PAGLIANTINI S., La non vincolativita (delle clausole abusive) e I'interpretazione autentica della
Corte di giustizia, nota a Corte Giust. UE, 21 dicembre 2016, C-154/15 e C-307/15, in Contratti,
2017, 24.

31 Art. 3, par. 1, Dir. 99/44/CE e art. 130, comma 1, c.cons. Vd. adesso art. 10, par. 1, Dir.
2019/771/UE, che entro il 1° luglio 2021 dovra essere recepita dagli Stati membri (art. 24) e che dal
1° gennaio 2022 andra ad abrogare la Dir. 99/44/CEE.
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prezzo e risoluzione)®?2, abbia introdotto una disciplina che - si sottrae ad una mera
logica protettiva del contraente debole e invece — persegue una precisa idea di
regolamentazione del mercato a valle®®,

Il contratto stipulato tra I’impresa e il consumatore diventa insomma oggetto di
norme che si spingono ad assoggettare il contraente forte a regole di comportamento
(obbligo di informare, divieto di clausole vessatorie, obbligo di sostituire o riparare
il bene venduto) che mirano a condizionare 1’attivita imprenditoriale3>,

A partire dal 2000, le direttive hanno assunto il modello dell’armonizzazione
massima, che impedisce agli Stati membri di mantenere o adottare nel loro diritto
nazionale disposizioni divergenti da quelle comunitarie, incluse quelle che
garantiscano al consumatore una maggiore tutela; ne e derivato un incremento del
tasso di omogeneita delle legislazioni nazionali, ma anche un abbassamento del
livello di tutela *%°. Si ¢ trattato di un’evoluzione congruente - NoN con una mera
ratio di protezione del contraente debole, ma - con I’obiettivo di evitare distorsioni
della concorrenza nel mercato unico conseguenti all’esistenza di livelli diversi di
tutela nei singoli Stati membri®®®.

Lo «scopo» di contribuire «al corretto funzionamento del mercato», accanto a
quello di conseguire «un livello elevato di tutela dei consumatori», ha trovato
esplicita menzione nella Dir. 2005/29/CE sulle «pratiche commerciali sleali tra

imprese e consumatori nel mercato interno» (art. 1)37.

%2 Art. 3, parr. 2 e ss., Dir. 99/44/CE e art. 130, comma 7, c.cons. VVd. adesso art. 13, par. 1, Dir.
2019/771/UE.

33 vd. PLAIA A., | contratti relativi al trasferimento dei beni, in MAzzamuTO S. (a cura di), Manuale
del diritto privato, 2019, 835.

34 Cfr. NIVARRA L., Al di la del particolarismo giuridico e del sistema: il diritto civile nella fase
attuale dello sviluppo capitalistico, cit., 226-227.

3% Cosi la Dir. 2005/29/CEE sulle «pratiche commerciali sleali» (considerando 5, 14 e 15), ma anche
la Dir. 2011/83/UE, c.d. Consumer Rights (art. 4).

Questa evoluzione nelle tecniche di intervento del legislatore comunitario segue la proclamazione
della Carta di Nizza del 2000, nella quale 1’art. 38 sulla «protezione dei consumatori» ¢ inserito nel
Capo (IV) rubricato «Solidarieta».

3% Ed infatti la concorrenza internazionale puo risultare falsata laddove le imprese di alcuni Stati si
trovino a competere con altre imprese che nel paese d’origine non sono tenute a subire i costi della
tutela; cfr. DELLI PRIscoLI L., «Consumatore», «imprenditore debole» e principio di uguaglianza,
in Contr. impr Eur., 2003, 750.

357 Le «pratiche commerciali» consistono in qualsiasi azione o omissione, compresi la pubblicita e
il marketing, posta in essere da un professionista, in relazione alla promozione, vendita o fornitura
di un prodotto ai consumatori: art. 3, lett. d), Dir. 2005/29/CE e art. 18, comma 1, lett. d), c.cons. Il
divieto per il professionista di tenere comportamenti ingannevoli ed aggressivi & volto a prevenire
interventi “esogeni” finalizzati ad alterare la percezione e la liberta di giudizio del consumatore.
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In questa disciplina I’informazione riceve una piena valorizzazione dal punto di
vista macroeconomico: un consumatore correttamente informato, se anche non puo
negoziare il singolo rapporto, comungque pud scegliere se acquistare, da chi
acquistare, a quali condizioni, se recedere.

Il nesso tra scelta dei consumatori e funzionamento del mercato, in particolare, e
messo in evidenza dalla descrizione delle pratiche commerciali “ingannevoli”
vietate come quei comportamenti che impediscono al consumatore «di scegliere in
modo consapevole e, di conseguenza, efficiente»3°8,

I comportamenti imprenditoriali scorretti, deviando le scelte economiche del
consumatore, implicano la possibilita che tra i competitori sia premiato quello piu
scaltro, anziché quello che pratica il migliore rapporto qualita-prezzo®>®.

Il divieto mira allora a contenere 1’influenza negativa di questi comportamenti sulla
liberta e razionalita della scelta e cosi sull’efficienza e razionalita del mercato.

Con la disciplina delle pratiche commerciali (poste in essere «prima, durante e
dopox» un’operazione commerciale®®°) e con la previsione di una tutela che si esplica
gia prima e indipendentemente dal fatto che il consenso si sia manifestato in un
accordo, I’attenzione degli interpreti, dall’atto, ha potuto focalizzarsi sull’attivita

degli operatori economici®?,

Per IRTI N., Persona e mercato, in Riv. dir. civ., 2001, I, 294 ss., se la disciplina della concorrenza
mira a garantire il potere di scelta, la disciplina della pubblicita mira alla consapevolezza della scelta.
3% Considerando 14, Dir. 2005/29/CE.

39 Come affermato nel considerando 8, la Dir. 2005/29/CE «tutela direttamente gli interessi
economici dei consumatori e, quindi, indirettamente le attivita legittime da quelle dei rispettivi
concorrenti che non rispettano le regole previste». Il diritto comunitario sottopone a controllo i
comportamenti del professionista che alterino patologicamente il processo decisionale dell’average
consumer e cosi il flusso della domanda, nella consapevolezza che una porzione di tali
comportamenti possono produrre effetti anche nei rapporti tra concorrenti, diventando cosi
candidabili all’applicazione della normativa sulla concorrenza sleale.

Lo stesso comportamento del professionista censurabile secondo la disciplina delle pratiche
commerciali scorrette potrebbe esserlo, inoltre, anche in base alla normativa antitrust: si pensi ad
es. a forme di comparazione ingannevole utilizzate allo scopo di ripartire il mercato tra concorrenti;
cfr. BERTANI M., Pratiche commerciali scorrette e consumatore medio, cit., 80-89.

L’unita funzionale della tutela della concorrenza e del consumatore ¢ stata tenuta in considerazione
dal legislatore italiano, che ne ha affidato la cura alla stessa Autorita amministrativa, 1’ Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato; cfr. LIBERTINI M., La tutela della liberta di scelta del
consumatore e i prodotti finanziari, cit., 21 ss.

360 Art. 3, Dir. 2005/29/CE e art. 19, c.cons.

361 Cfr. Rossl CARLEO L., Il diritto dei consumi in Italia, cit., 12 e DONA M., Pubblicita, pratiche
commerciali e contratti nel Codice del consumo: D.lg. 2 agosto 2007, n. 146, D.lg. 23 ottobre 2007,
n. 221, L. 24 dicembre 2007, n. 244, Torino, 2008, 4.
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Inoltre, con il ricorso alla nozione di «consumatore medio»>%?, si & osservato il
“passaggio” dal consumatore come contraente al consumatore come mero
parametro attraverso cui individuare la misura della «diligenza» esigibile dal
professionista in base al principio generale della «buona fede»®%,

Tale parametro serve sostanzialmente a stabilire il limite alla liberta delle imprese
di impostare le proprie strategie di promozione commerciale in funzione
dell’esigenza che i consumatori non restino vittime di un uso spregiudicato dei
mezzi di persuasione®®,

Con la precisazione che la tutela di questi ultimi puo esplicarsi nei confronti di
soggetti sui quali pure grava un onere, avente per contenuto 1’attivita di ricerca ed
elaborazione delle informazioni sulle offerte in campo.

Il livello di tutela deve innalzarsi poi nei confronti del «consumatore vulnerabile»,
in ragione della piu accentuata esposizione di alcune categorie di soggetti alle
condotte scorrette delle imprese3®°.

L’intervento legislativo si svolge insomma in modo da mediare tra la diligenza e i
limiti all’autonomia privata addossabili all’imprenditore e la diligenza e le tutele
esigibili dal consumatore, per favorire dinamiche di mercato che incentivino la

correttezza del primo e I’attivismo responsabile del secondo®®®.

Si ¢ parlato, in relazione a questa materia, di “consum-attore”3%’,

Con cio0 si esclude una protezione ad oltranza del consumatore, in senso coerente
con una funzione - non “paternalistica” della disciplina di tutela del consumatore,

ma - “efficientista” della disciplina di tutela del mercato®®®,

362 Considerando 18, Dir. 2005/29/CE.

363 Cfr. Rossl CARLEO L., Consumatore, consumatore medio, investitore, cliente: frazionamento e
sintesi nella disciplina delle pratiche commerciali scorrette, in Eur. dir. priv., 2010, 3, 699.

364 Cfr. TuveRrl C., Il decreto sulle pratiche commerciali scorrette. Una nuova frontiera in tema di
tutela del consumatore, in Giur. merito, 2008, 7-8, 1830.

365 Art. 5, comma 3, Dir. 2005/29/CE e art. 20, comma 3, ¢.cons.

366 Cfr. BERTANI M., Pratiche commerciali scorrette e consumatore medio, cit., 1, 29 e 52, e ASTONE
M., Il consumatore medio nel diritto interno e comunitario, in Russo RUGGERI C. (a cura di), Studi
in onore di Antonino Metro, I, Milano, 2009, 111.

367 Rossl CARLEO L., | soggetti, in ID. (a cura di), Diritto dei consumi. Soggetti, atto, attivita,
enforcement, Torino, 2015, 40.

368 Sul punto, cfr. CATERINA R., Paternalismo e antipaternalismo nel diritto privato, in Riv. dir. civ.,
2005, 6, 771 ss. e AMATO G., DENOZzZA F., SCHWEITZER H., Tutela della concorrenza e tutela dei
consumatori. Due fini confliggenti?, in Merc. conc. reg., 2009, 382 ss. Roppo V., | paradigmi di
comportamento del consumatore, del contraente debole e del contraente professionale nella
disciplina del contratto, in RoJAS ELGUETA G., VARDI N. (a cura di), Oltre il soggetto razionale.

139



Alla luce di quanto osservato, si potrebbe affermare che le norme europee sul
contratto del consumatore e quelle sulle pratiche commerciali sono state introdotte
per affrontare le stesse necessita: indirizzare [D’attivita commerciale con
I’imposizione di condotte improntate alla buona fede e alla diligenza e mettere 1
consumatori nella condizione di svolgere il ruolo che il modello ideale di mercato
concorrenziale assegna loro®°.

Il fatto che il «consumatore» contemplato dalle diverse discipline sia parte di uno
stesso disegno legislativo, che in diversi modi e momenti del procedimento di
consumo persegue 1’obiettivo del corretto funzionamento del mercato, insieme con
I’esigenza di uniformita normativa, rende comprensibile la tendenza esplicita della
giurisprudenza comunitaria ad un’interpretazione coerente ed omogenea delle
disposizioni che definiscono il «consumatore» nei diversi testi legislativi®®: cosi
I’interpretazione delle norme in materia di competenza (Reg. 44/2001) ha tenuto
«conto della nozione di consumatore contenute in altre normative dell’Unione»®’*;
le definizioni di «consumatore» della Dir. 2005/29/CE sulle «pratiche commerciali
sleali» e della Dir. 2011/83/UE «sui diritti dei consumatori» sono state ritenute
suscettibili di «essere interpretate in modo uniforme»3'2,

Come suggellato in un Parere del Comitato economico e sociale del 1992, dunque,

«la politica dei consumatori va intesa come misura d’accompagnamento della

Fallimenti cognitivi e razionalita limitata nel diritto privato, Roma, 2014, 45, suggerisce una
definizione del concetto di “paternalismo libertario” come quella regolazione che non comprima ma
espanda I’autonomia dei soggetti tutelati, ripristinando le condizioni di un suo razionale esercizio
contro i fattori di disturbo (le asimmetrie e i deficit cognitivi) che nella realta del mercato le
pregiudicano.

369 per la giurisprudenza comunitaria, la disciplina delle pratiche commerciali e quella delle clausole
vessatorie, con i rispettivi “modelli” di «consumatorey», non sono compartimenti stagni: la Corte
Giust. UE, 15 marzo 2012, Perenicova, C-453/10, ha ritenuto che I’inclusione di clausole vessatorie
puo costituire una pratica commerciale scorretta; d’altra parte, la Corte Giust. CE, 23 aprile 2015,
C-96/14, CNP Assurances, ha fatto ricorso al modello dell ‘average consumer nel campo della Dir.
93/13/CE, come paramento per valutare la chiarezza e la comprensibilita delle clausole nei contratti
stipulati con i consumatori.

370 11 “principio di coerenza del diritto dell’Unione” e la necessita di una lettura circolare della
nozione di «consumatore» delle diverse normative dell’Unione sono affermati in Corte Giust. UE,
2 maggio 2019, C-694/17, Pillar Securitisation, punto 34 (questa sentenza si & espressa con
riferimento all’interpretazione della Dir. 2008/48/UE relativa ai contratti di credito ai consumatori).
371 Cfr. Corte Giust. UE, sent. 25 gennaio 2018, C-498/16, Schrems, punto 29; Corte Giust.UE, 28
gennaio 2015, C-375/13, Kolassa, punto 22, e Corte Giust. UE, 5 dicembre 2013, C-508/12,
Vapenik, punti 25 e 37.

372 Corte Giust. UE, 4 ottobre 2018, Kamenova, C-105/17, punti 28 e 29.
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politica economica, poiché essa introduce meccanismi correttori di fronte alle
insufficienze, agli squilibri ed alle lacune cui il mercato pud essere soggetto»>3,

E pacificamente escluso che la disciplina europea di tutela del consumatore, e di
conseguenza quella nazionale di recepimento, sia sgorgata da valori di natura
sociale e da una finalita redistributiva®’,

L’estraneita ad una logica di equita sociale si sposa con I’irriducibilita della nozione
di consumatore ad una “classe” omogenea di soggetti egualmente deboli in senso
socioeconomico®’®,

Attraverso il criterio dell’atto di consumo, viene in rilievo la posizione che qualsiasi
individuo pud trovarsi a occupare in un’operazione economica che lo veda
contrapposto a un soggetto, eventualmente anche meno agiato, ma in linea di
massima dotato di maggiore capacita di valutare i costi e vantaggi del contratto e di
orientarne gli esiti gia nella fase di predisposizione®’®.

La prospettiva microeconomica, che guarda alle parti dello scambio, deve integrarsi

nella prospettiva macroeconomica, che guarda alle parti del mercato.

373 parere del Comitato economico e sociale, Il consumatore ed il mercato interno, 24 novembre
1992, in G.U.C.E. 25 gennaio 1993, C-19/22, punto 1.4.

374 Cfr. REICH N., European Consumer Law and its Relationship to Private Law, in Eur. Rev. Priv.
Law, 1995, 3, 292. Come evidenziato da ALPA G., Introduzione al diritto dei consumatori, Roma-
Bari, 2008, 10-11, nella legislazione, la nozione di consumatore ha assunto i contorni di una formula
priva dei connotati ideologici ad essa attribuiti da alcuni studiosi negli anni Settanta del Novecento.
Per Cass., 26 settembre 2018, n. 22810, punto 1.7, «la Direttiva 93/13/CEE fu voluta non gia al fine
di perseguire astratti principi egualitari o redistribuire ricchezze ma al fine di evitare “distorsioni
della concorrenza” nel mercato dei beni e dei servizi rivolti ai consumatori, distorsioni in precedenza
derivanti dalle grandi differenze esistenti tra le legislazioni degli Stati membri in merito alla tutela
del consumatore».

A valori e finalita sociali, invece, si riconnettono altri ambiti in cui il legislatore é intervenuto a
mediare tra interessi in conflitto dei consociati: si pensi alla disciplina di tutela dei lavoratori, dei
conduttori di immobili ad uso abitativo, dei contraenti di contratti agrari. Cfr. SIRENA P.,
L’integrazione del diritto europeo dei consumatori nella disciplina generale del contratto, cit., 816
e NIVARRA L., Al di la del particolarismo giuridico e del sistema: il diritto civile nella fase attuale
dello sviluppo capitalistico, cit., 219-220.

375 Tale irriducibilita, nella riflessione della dottrina italiana antecedente all’introduzione della
definizione europea, avevano spinto alcuni studiosi a negare I’ammissibilita stessa della categoria
dei consumatori: vd. Cap. I, par. 5.2. Argomenti simili sono stati poi sollevati da MATTEI U., Il nuovo
diritto dei contratti, tra efficienza e uguaglianza. Regole dispositive, inderogabili e coercitive, in
Riv. crit. dir. priv., 1999, 642, e AMATO C., Per un diritto europeo dei contratti con i consumatori,
Problemi e tecniche di attuazione della legislazione comunitaria nell’ordinamento italiano e nel
Regno Unito, Milano, 2003, 23, critici rispetto al modello europeo della differenziazione soggettiva
della disciplina privatistica.

376 Cfr. BARCELLONA P., Soggetti e tutele nell’epoca del mercato europeo/mondiale, in LIPARIN. (a
cura di), Diritto privato europeo e categorie civilistiche, Napoli, 1998, 67, e GENTILI A., 1l ruolo
della razionalita cognitiva nelle invalidita negoziali, cit., 83: «quella di consumatore non & una
condizione sociale, ma un ruolo; la debolezza é tecnica, non sociale».
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Da quest’ultimo angolo visuale, si comprende come il termine «consumatore» non
miri a racchiudere le concrete situazioni soggettive di debolezza che possono
occasionalmente colpire un contraente, ma a rappresentare una “sintesi espressiva”
della parte astratta di un rapporto intorno alla quale si coagula la domanda di beni
e servizi, come componente del sistema economico che determina, insieme e in
contrapposizione con I’offerta, il funzionamento del mercato®’’,

In ci10 sta la chiave di lettura per approcciare la “categorizzazione” operata dal
legislatore e 1’elemento che accomuna tutti i componenti della categoria: nel fatto
di rivestire cumulativamente la posizione di una delle articolazioni dei rapporti di
mercato.

La nozione di consumatore, dunque, trae significato dalla serie di rapporti, latu
sensu negoziali, che vedono questo soggetto partecipare alla realta economica quale
archetipo di coloro che dovrebbero essere “arbitri” della gara tra gli imprenditori®’®,
La sua debolezza, per essere decifrata, va rapportata a questo ruolo e
contestualizzata con riferimento all’esercizio dell’autonomia privata nel mercato®’®.
Si tratta di un’inferiorita “fisiologica”, legata ad aspetti ineliminabili delle moderne
economie quali la crescente tecnologizzazione della produzione e la
standardizzazione dei contratti (considerate esse stesse presupposti di efficienza del
mercato), nonché a pratiche manipolatorie da parte di coloro che svolgono
un’attivita commerciale.

Assunta la relazione che intercorre tra I’offerta e la domanda come prototipo della

relazione tra parti in «strutturale disomogeneita delle posizioni di partenza», i

877 Cfr. BERTANI M., Pratiche commerciali scorrette e consumatore medio, cit., 2.

Scriveva Hegel nel 1821: «i diversi interessi dei produttori e consumatori possono venire in
collisione 1'uno con I’altro, e ... l’aggiustamento abbisogna d’una regolazione intrapresa
coscientemente che stia al di sopra di entrambi. Il diritto a una tale regolazione nel singolo caso ...
sta nel fatto che attraverso la pubblica esposizione merci che son d’uso del tutto generale, quotidiano,
vengono offerte non tanto ad un individuo come tale, bensi a lui come ad universale, al pubblico»:
HEGEL G.W.F., Lineamenti di filosofia del diritto (1821), trad. it. di G. Marini, Roma-Bari, 1990,
184-185 (8 236).

378 BERTANI M., Pratiche commerciali scorrette e consumatore medio, cit., 79.

379 Correlativamente «la disciplina relativa alla tutela del consumatore individua nel professionista
un soggetto che opera direttamente sul mercato»: Cass., 14 marzo 2017, n. 6634, in Giur. it., 2018,
4, 854 ss., con nota di DELOGU L., Consumatore e professionista: il lavoratore dipendente dinanzi
al suo difensore; vd. Cap. Il, par. 3, n. 151. Dunque, il professionista é tale in quanto la sua attivita
economica sia autonoma e indirizzata al mercato, mentre 1’attivita di lavoro dipendente non & idonea
ad attribuire tale qualita.
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consumatori vengono considerati alla stregua di soggetti del mercato tipicamente
esposti a subire 1’abuso di potere della grande impresa®®.

Ed infatti la normativa consumeristica poggia su una presunzione di disparita che
si ricava dal fatto oggettivo del compimento di un atto di consumo, a prescindere
dalle qualita soggettive dell’autore.

Si tratta di una valutazione legislativa che prescinde dal concreto divario di potere
tra le parti e che risulta improntata ad una funzione “strumentale” rispetto
all’obiettivo economico di integrazione dei mercati, tramite I’imposizione
all’impresa di obblighi di comportamento e la concessione al consumatore di tutele
finalizzate, oltre che al suo interesse individuale, all’interesse generale

all’efficienza economica.

2.3. La protezione del consumatore, I’efficienza del mercato e il fine ultimo

della promozione del benessere collettivo

L’introduzione della disciplina europea di tutela del consumatore ha rappresentato
il compimento di un piano di politica economica, che si & delineato attraverso
I’armonizzazione della legislazione degli Stati membri, in modo da avvicinare il
funzionamento del mercato unico al modello concorrenziale preso a riferimento
come ideale di efficienza.

La regolamentazione si € dipanata lungo due filoni: (a) prevedendo limiti
all’iniziativa economica delle imprese volti ad evitare indebite compressioni del
dinamismo concorrenziale; (b) poi imponendo ulteriori limiti alle condotte degli
imprenditori volti ad evitare la manipolazione delle decisioni dei destinatari finali
delle loro prestazioni.

La disciplina della concorrenza e quella consumeristica sono intervenute da
angolazioni differenti sullo stesso fenomeno, il funzionamento del mercato,
mirando a impedirne e a correggerne i fallimenti.

Lo scopo del corretto funzionamento del mercato, a sua volta, € perseguito in vista

dell’efficienza allocativa, concetto della teoria economica che sintetizza 1’attitudine

380 GABRIELLI E., Sulla nozione di consumatore, cit., 251 ss.
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del mercato, in presenza di determinate presupposti, a generare una situazione di
equilibrio in cui la condizione di tutti sia la migliore possibile®!.

La figura del consumatore, dunque, nasce e si sviluppa nel contesto della
predisposizione di obblighi e rimedi intesi a far si che i rapporti di mercato non
siano dominati dai protagonisti del polo dell’offerta, ma in cui 1’azione dei
componenti della domanda sia in grado di fare da contrappeso®®?.

Questa cornice ha determinato la scelta degli strumenti, ma anche della misura
dell’estensione della tutela da parte del legislatore europeo.

Il dato da cui partire, in accordo con le elaborazioni della scienza economica, € la
polarita tra la grande impresa (che agisce per scopi produttivi) e la massa dei
consumatori (intesi per opposizione come chi agisce per esigenze della vita
personale); parallelamente, la conflittualita all’origine della disciplina si delinea
come quella tra gli interessi della prima (legati alla pianificazione, alla
standardizzazione e al perseguimento del profitto) e gli interessi dei secondi (legati
all’attivazione di controlli sul modo in cui le imprese operano sul mercato e sui loro
possibili abusi)3e3,

Il componimento del conflitto & passato attraverso una ponderazione che ha tenuto

conto di tutte le posizioni di mercato meritevoli di riconoscimento giuridico, in

381 PARDOLESI R., PACCES A., Clausole vessatorie e analisi economica del diritto: note in margine
alle ragioni (ed alle incongruenze) della nuova disciplina, cit., 420, definiscono 1’«efficienza
allocativa» in termini di «massimizzazione del valore congiunto».

Si osservi che, nell’impianto originario dei Trattati, I’integrazione e ’efficienza economica erano
I’obiettivo perseguito per sé stesso, pur nella consapevolezza che cio avrebbe giovato anche alla
societa: «la Comunita ha il compito di promuovere, mediante l'instaurazione di un mercato comune,
... uno sviluppo armonioso ed equilibrato delle attivita economiche ... il miglioramento del tenore
e della qualita della vita» (art. 2 TCE).

Con I’evoluzione della legislazione comunitaria e con I’ampliamento degli obiettivi, la Comunita si
e spinta a occuparsi di profili ulteriori. Il processo di maturazione rispetto ai diritti di riferimento si
e espresso con la Carta di Nizza del 2000, in cui alle tradizionali liberta economiche si sono affiancati
diritti di natura civile: SCACCIA G., Proporzionalita e bilanciamento tra diritti nella giurisprudenza
delle Corti europee, in Riv. AIC, 2017, 3, 20 ss.; valorizza il rilievo da attribuire a questi “nuovi
diritti” nella politica di protezione del consumatore AMATO C., Consumatore (tutela del), in Il diritto.
Enciclopedia giuridica del Sole 24 ore, IV, Milano, 2007, 56.

L’attuale art. 3, comma 3, TUE (modificato dal Trattato di Lisbona del 2007) offre la formula
economia sociale di mercato, intesa a conciliare la libertd economica con la politica sociale.

382 Qull’opportunita del contrasto alle condotte abusive delle imprese che si approfittano dei
fallimenti del mercato, cfr. SACCO R., L’abuso della liberta contrattuale, in Diritto privato 1997,
I, L’abuso del diritto, Padova, 1998, 232.

383 Sulla conflittualita e sul bilanciamento tra interessi, cfr. ALPA G., Introduzione al diritto dei
consumatori, cit., 9.
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modo da preservarne il rispettivo contenuto essenziale, alla ricerca di un accettabile
punto di equilibrio tra garanzia della liberta di iniziativa economica delle imprese
e tutela della liberta di scelta e delle aspettative diffuse nel pubblico dei
consumatori®®,

La scelta per il ristretto ambito di applicazione della disciplina, delimitato attraverso
la definizione di «consumatore», pud comprendersi alla luce dei limiti impressi
all’intervento del legislatore europeo dal principio di proporzionalita (art. 5 TUE,
ex art. 5 TCE), come criterio attraverso cui individuare la misura della limitazione
della liberta di iniziativa dell’impresa in funzione dell’obiettivo istituzionale
dell’efficiente funzionamento del mercato®®.

La limitazione dell’autonomia del professionista deve estendersi sino al (ma non
oltre il) punto in cui cio sia necessario ad evitare che egli approfitti del fallimento
del mercato®8®.

Specularmente, I’ampiezza della tutela del consumatore deve spingersi sino al (ma
non oltre il) punto in cui cio sia utile al perseguimento dell’obiettivo istituzionale

del corretto funzionamento del mercato3®®’.

384 La Commissione europea nel Libro Verde di «Revisione dell’acquis relativo ai consumatori»
dell’8 febbraio 2007 ha evidenziato lo scopo della «realizzazione di un effettivo mercato interno dei
consumatori che raggiunga il giusto equilibrio tra un elevato livello di tutela dei consumatori e la
competitivita delle imprese» (punto 2.1). Questo obiettivo si trova affermato anche nella Dir.
2011/83/UE, considerando 4.

385 SIRENA P., L’integrazione del diritto europeo dei consumatori nella disciplina generale del
contratto, cit., 810 e PLAIA A., Nozione di consumatore, dinamismo concorrenziale e integrazione
costituzionale del parametro di costituzionalita, cit., 343.

Il principio di proporzionalita é finalizzato a guidare il potere legislativo ad un livello ottimale di
regolamentazione, ossia effettivamente indispensabile; esso di traduce nel divieto per le autorita
pubbliche di impiegare strumenti limitativi della liberta individuale al di la di quanto necessario per
realizzare ’interesse pubblico, in maniera da minimizzarne il sacrificio. Cfr. GRUNDMANN S., La
struttura del diritto europeo dei contratti, cit., 397 e SCACCIA G., Proporzionalita e bilanciamento
tra diritti nella giurisprudenza delle Corti europee, cit., 2 ss. e 27.

Sulla liberta di iniziativa d’impresa, vd. art. 16 della Carta di Nizza. La centralita dell’impresa nel
sistema dei rapporti economici ha trovato un riconoscimento anche nella L. n. 180 del 2011 («Statuto
delle imprese»), che mette in evidenza il «contributo fondamentale delle imprese alla crescita
dell’occupazione e alla prosperita economica» (art 1, comma 5, lett. a).

38 PARDOLESI R., PACCES A., Clausole vessatorie e analisi economica del diritto: note in margine
alle ragioni (ed alle incongruenze) della nuova disciplina, cit., 426, parlano di massima
approssimazione possibile, date le circostanze, al libero dispiegarsi dell’autonomia privata.

387 Sulla lettura della disciplina di tutela del consumatore in termini utilitaristici rispetto all’obiettivo
dell’efficienza del mercato unico: PAGLIANTINI S., La non vincolativita (delle clausole abusive) e
I'interpretazione autentica della Corte di giustizia, cit., 24 e GENTILI A., Codice del consumo ed
esprit de geometrie, in Contr., 2006, 162-163.
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La tutela degli interessi economici e dell’autodeterminazione dei componenti della
domanda, dunque, non viene intesa come uno spazio assoluto di liberta3®,

I limiti tracciati dalla definizione di «consumatore», che prende di mira solo la
«persona fisica» che agisce «scopi estranei» all’attivita professionale, poggiano su
ragioni, si potrebbe dire, di carattere “quantitativo” e “qualitativo”.

Il legislatore europeo ha preso in considerazione il soggetto che per definizione,
secondo la scienza economica, e in misura preponderante, nella prassi delle
contrattazioni di massa, agisce sul lato della domanda®®®.

Oltre a rappresentare il maggior segmento degli scambi di massa, 1’anello terminale
della catena produttiva e distributiva, rappresentato dal mercato dei beni di
consumo, costituisce anche uno snodo strategico del processo di circolazione di
beni e servizi, perché idoneo a condizionare quanto accade a monte®®; ed infatti le
performance del consumatore, che determinano la selezione dei prodotti e servizi
e, cosi, delle imprese, si ripercuotono sull’intero sistema concorrenziale3!.

Ma, soprattutto, il consumo finale riveste peculiarita tali da giustificare interventi
mirati perché é nel rapporto tra imprese e consumatori che si annidano i maggiori
margini per un indebito condizionamento del comportamento dell’individuo e le
occasioni pill consistenti di funzionamento sub-ottimale del mercato®,

Nelle moderne societa, 1’individuo consumatore che agisce per 1’appagamento di

bisogni psicologici, che hanno origine nella sfera emotiva, € il soggetto la cui

388 «Il senso della tutela del consumatore & proprio della logica patrimonialistica, e sarebbe un errore
enfatizzarne gli aspetti non patrimoniali»: RODOTA S., Conclusioni, in ID. (a cura di), Tendenze
evolutive nella tutela del consumatore. Atti del seminario tenutosi il 2 marzo 1998 presso la Facolta
di Giurisprudenza dell’Universita «La Sapienza», Napoli, 1998, 189.

39 Cfr. Azzaro A.M., | contratti non negoziati, Napoli, 2000, 104 e BERTANI M., Pratiche
commerciali scorrette e consumatore medio, cit., 79.

Nella Comunicazione della Commissione, Strategia per la politica dei consumatori dell’UE 2007-
2013. Maggiori poteri per la politica dei consumatori, pit benessere e tutela piu efficace, 13 marzo
2007, COM (2007) 99, 2, dopo aver chiarito che il «mercato al dettaglio € quello sul quale si
effettuano le transazioni tra operatori economici e consumatori finali», di evidenzia che i
«consumatori» sono «il motore dell'economia, dato che i loro consumi rappresentano il 58% del PIL
dell'UE».

39 Cfr. NAVARRETTA E., Buona fede oggettiva, contratti di impresa e diritto europeo, cit., 516 e
NIVARRA L., Al di 1a del particolarismo giuridico e del sistema: il diritto civile nella fase attuale
dello sviluppo capitalistico, cit., 223-224.

391 Evidenziava DE STROBEL A., La sovranita del consumatore, Padova, 1970, 40 ss. come di
“sovranita del consumatore”, espressione che presuppone la liberta della sua scelta come elemento
fondante la dinamica concorrenziale, si parli solo rispetto al mercato dei beni di consumo finale. Cfr.
Cap. I, par. 2.1.

392 Sull’ «indebito condizionamento», vd. art. 8 della Dir. 2005/29/CEE.
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razionalitd risulta piu esposta ai tentativi di manipolazione attuati con
comportamenti insistenti, aggressivi o suggestivi da parte dell’impresa®®.
Diversamente, il comportamento del professionista presenta un maggiore grado di
rigidita: quando la domanda e effettuata a scopi produttivi, essa e influenzabile solo
relativamente, perché la richiesta di beni strumentali é assimilabile alla richiesta per
il soddisfacimento di bisogni della sussistenza3®.

Infine, il consumatore finale € un soggetto normalmente sprovvisto di una qualsiasi
dotazione strutturale, che tende a compiere innumerevoli acquisti di modico
importo e che difficilmente tendera ad azionare i proprio diritti nel caso di una loro
violazione.

In sintesi, il legislatore europeo ha espunto gli enti collettivi e i professionisti
dall’ambito di applicazione della disciplina di tutela con un intervento che sembra
aver ritenuto la limitazione dell’iniziativa economica con riferimento al segmento
di mercato in cui operano coloro che agiscono per scopi di consumo privato la
misura necessaria e sufficiente rispetto all’obiettivo dell’efficienza.

Da una prospettiva economica, la preferenza per soluzioni che minimizzino gli
obblighi a carico dei professionisti si giustifica anche alla luce del fatto che questi
obblighi, accrescendo i costi di produzione e transazione, possono, in ultima

istanza, ritorcersi contro gli stessi soggetti a tutela dei quali sono stati previsti.

39 Sul rilievo del problema della manipolazione delle scelte dei consumatori, CATERINA R., Beyond
Error Psychology's (Not-So-Easy) Lesson for Consumer Law, in HEIDERHOFF B., SCHULZE R. (eds.),
Verbraurrecht und Verbraucherverhalter - Consumer Law and Consumer Behaviour, Baden-Baden,
2016, 45 ss.

L’analisi economica comportamentale consente di argomentare una distinzione tra il modello
dell’autonomia individuale e quello dell’autonomia d’impresa e tra la razionalita della persona fisica
e quella dei gruppi organizzati; la razionalita dell’ente, in particolare, si declina in ragione
dell’oggetto sociale e si risolve nelle procedure interne che presiedono alla formazione delle
decisioni da assumere. Altre sono pertanto le norme a presidio della cura degli interessi individuali,
altre sono le norme che assistono 1’azione dell’impresa sul mercato: ZOPPINI A., Le domande che ci
propone [’economia comportamentale ovvero il crepuscolo del «buon padre di famiglia», in ROJAS
ELGUETA G., VARDI N. (a cura di), Oltre il soggetto razionale. Fallimenti cognitivi e razionalita
limitata nel diritto privato, Roma, 2014, 22. Cfr. Cap. I, par. 2.2.

3% Le domande di beni strumentali derivano per lo piu dall’assetto delle preferenze dei consumatori
finali.

E vero che esiste anche per il produttore un problema di scelta e che percio esiste anche a questo
livello un margine per i tentativi di condizionamento. Ma una ragione per concentrarsi sulla
domanda dell’individuo-consumatore di prodotti finiti risiede nel fatto che il condizionamento della
domanda si attua prevalentemente nel campo dei bisogni psicologici. Cfr. BocCHINI F., Nozione di
consumatore e modelli economici, in ID. (a cura di), Diritto dei consumatori e nuove tecnologie, I,
Torino, 2003, 26 e DE STROBEL A., La sovranita del consumatore, cit., 58.
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Il principio di proporzionalita non risulta espressamente richiamato nel testo della
Dir. 93/13/CEE®®,

La sua menzione compare invece nel considerando 18 della Dir. 2005/29/CE, con
riferimento al «consumatore medio»: «conformemente al principio di
proporzionalita ..., la presente direttiva prende come parametro il consumatore ...
normalmente informato e ragionevolmente avveduto ... ma contiene anche
disposizioni volte ad evitare lo sfruttamento dei consumatori che per le loro
caratteristiche risultano particolarmente vulnerabili».

La scelta di assumere quale metro della scorrettezza delle pratiche commerciali il
«consumatore medio» evidenzia I’intento del legislatore europeo di reprimere solo
i comportamenti del professionista carenti della necessaria diligenza e buonafede.
Al professionista deve essere assicurato un ampio grado di liberta nella
comunicazione dei contenuti dell’offerta, che tuttavia non puod divenire uno
strumento di manipolazione delle scelte del consumatore, perché in tal caso
verrebbero pregiudicati il suo ruolo di “arbitro” e il buon esito della competizione
economica. Reciprocamente, al consumatore € assicurata la tutela contro i
comportamenti imprenditoriali in grado di alterare la liberta e la consapevolezza
delle sue scelte, sempre che la deviazione del suo comportamento economico non
dipenda da propria negligenza nel vagliare 1’offerta.

L’esito dell’applicazione del principio di proporzionalita ¢ diverso allorché
vengano in rilievo interessi legati alle situazioni esistenziali della persona umana,

come il diritto alla salute e alla sicurezza, che meritano di essere anteposti e la cui

3% Pju prosaicamente, per i commentatori della Dir. 93/13/CEE, la limitazione della tutela ai
contratti tra consumatore e professionista & stata determinata dalle pressioni delle associazioni
industriali che «volevano avere “mano libera” rispetto alle piccole imprese che contraggono con
loro quali subfornitrici»: vd. quanto riportato da PATTI S., La direttiva comunitaria sulle clausole
abusive: prime considerazioni, in Contr. impr., 1993, 73 e da DANESE E., Commento alla direttiva
93/13/CEE sulle clausole abusive. Una prospettiva per [’attuazione nell ordinamento interno, in
Resp. civ. prev., 1995, 444, che menzionano I’intervento di Ghidini al Convegno del 27 e 28 maggio
1993 a Milano. Vd. anche RorPo V., La nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti fra
imprese e consumatori, in Riv. dir. civ., 1994, I, 282, critico verso la scelta di arretrare la soglia della
protezione contro le clausole abusive in modo da escluderne 1’operativita a favore delle imprese
“deboli”, che pure nei rapporti contrattuali con imprese “forti” possono subire degli abusi; I’ Autore
ricorda come, a un certo punto dell’iter della direttiva, fossero in campo proposte dirette ad attrarre
nella disciplina di tutela anche tali rapporti contrattuali, ma che un’azione di lobbying delle imprese
di maggiori dimensioni ha poi condotto a circoscrivere 1’area di applicazione della direttiva.
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prevalenza comporta piu pervasive compressioni delle liberta economiche delle
imprese e pill estese responsabilita®®®.

In questi casi, esiste la necessita di andare oltre il recinto applicativo della
definizione di consumatore, costruito intorno alla tutela dei suoi interessi
economici®’.

Nelle direttive in materia di «sicurezza» dei prodotti e di «responsabilita per danno
da prodotti difettosi» non si trova la definizione di consumatore e il riferimento €
alle «persone» esposte ai rischi derivanti del prodotto immesso nel mercato (artt. 6
e 12, Dir. 92/59/CEE>®) e alla figura dai contorni pit ampi del «danneggiato» (art.
4, Dir. 85/374/CEE), che ha diritto al risarcimento da parte del produttore del danno
causato dalla morte o dalle lesioni personali, indipendentemente dall’esistenza di
un rapporto contrattuale e dagli «scopi» dell’agere®°.

La riconduzione al segmento finale del mercato, pero, si ripropone nel caso di danno
a cosa (diversa dal prodotto difettoso) e cioe di lesione di un interesse economico:
in questo caso il danno e risarcibile «purché la cosa i) sia del tipo normalmente

destinato all'uso o consumo privato e ii) sia stata utilizzata dal danneggiato

3% «Al fine di ... assicurare un livello elevato di protezione dei consumatori, 'Unione contribuisce
a tutelare la salute, la sicurezza e gli interessi economici dei consumatori» (art. 169 TFUE).

Puo essere stabilita una distinzione e una gerarchia tra diritti alla salute e alla sicurezza (che
attengono alla persona), da una parte, e diritti economici (che attengono al consumatore), dall’altra:
cfr. Mickuitz HW., The Consumer: Marketised, Fragmentised, Constitutionalised, in
LECZYKIEWICZ D., WEATHERILL S. (eds.), The Images of the Consumer in EU Law. Legislation,
Free Movement and Competition Law, Oxford-Portland, 2016, 40, e ALPA G., sub art. 1, Finalita
ed oggetto, in ALPA G., RossI CARLEO L. (a cura di), Commentario al Codice del Consumo, Napoli,
2005, 22 ss. In base a questa gerarchia, si stabilisce il primato della persona e dei suoi bisogni, cfr.
BALESTRA L., Introduzione al diritto dei contratti, cit., 54-55.

Si tende dunque a distinguere il profilo della liberta di scelta del consumatore, come parte essenziale
del modello ideale di mercato, da una parte, e profili propriamente protezionistici, quali quello della
tutela della salute della persona, dall’altra, cfr. LIBERTINI M., La tutela della liberta di scelta del
consumatore e i prodotti finanziari, in GRILLO M. (a cura di), Mercati finanziari e protezione del
consumatore, Milano, 2010, 21 ss.

Nell’ordinamento italiano, alla «tutela della salute» e alla «sicurezza e qualita dei prodotti e dei
serviziy si riferiscono, rispettivamente, le lett. a) e b) dell’art. 2, comma 2, c.cons.; si tratta di profili
che si collegano alla tutela dei diritti inviolabili di cui agli artt. 2 e 32 Cost.

397 La tutela del fruitore di prodotti dell’impresa & generalizzata, e non condizionata dal ricorrere
della qualifica del consumatore, quando sia rivolta a situazioni esistenziali della persona umana:
BoccHiINI F., Nozione di consumatore e modelli economici, cit., 45 e ID., Tutela del consumatore e
mercato, in BIANCA C.M., BUSNELLI F.D. et al. (a cura di), Commentario al capo X1V-bis del Codice
civile: dei contratti del consumatore (artt. 1469 bis — 1469 sexies), Padova, 1999, 64-65.

3% vd. art. 103, comma 1, lett. a), c.cons.

39Vvd. art. 123, comma 1, lett. a), c.cons.
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principalmente per proprio uso o consumo privato» (considerando 9 e art. 9, Dir.
85/374/CEE)*,

Quanto al perimetro del «consumatore», si deve osservare, ancora, come il ricorso
alle definizioni nelle direttive, migliorando 1’uniformita delle norme applicabili alle
transazioni transnazionali, sia andato incontro a una fondamentale esigenza del
mercato unico, quella di dare certezza giuridica al regime dei rapporti che si
svolgono al suo interno, nell’interesse sia dei consumatori sia delle imprese®©*,

In ottica economica e importante che i soggetti siano in condizione di prevedere
quali saranno le conseguenze delle loro azioni.

Il professionista, in particolare, deve poter conoscere gli statuti giuridici applicabili
alle operazioni che compie e operare le proprie scelte circa le clausole da inserire
nei contratti che predispone, senza restare esposto al dubbio che la controparte
possa, sulla base di una valutazione giudiziale piu 0 meno discrezionale, accedere
alla tutela invalidante.

A partire dalla Dir. 85/577/CEE, la formulazione letterale della definizione ha
tracciato una linea discretiva netta e chiara tra consumatori e professionisti, fissando
un criterio che permette ex ante e in via immediata di delimitare 1’ambito di
applicazione della disciplina di tutela®®?,

Il riferimento soggettivo alla «persona fisica» consente di definire ’ambito di
operativita della disciplina in modo elementare, attraverso 1’accertamento di un
requisito in nessun modo problematico; quello oggettivo degli «scopi estranei»
all’attivita professionale esclude che si possano avere allargamenti o restringimenti
dell’applicazione sulla base di valutazioni fatte caso per caso circa la competenza

delle parti o circa la prevalente destinazione funzionale dell’atto.

400 \v/d. art. 123, commi 1, lett. b), e 2, c.cons.

401 I’incertezza giuridica rappresenta uno dei pitl agguerriti nemici delle ragioni dell’economia. Lo
ricorda alla fine del suo scritto CALVO R., I/ concetto di consumatore, |’argomento naturalistico e il
sonno della ragione, cit., 748.

402 1] Giudice comunitario ha sempre difeso la specificita della definizione di «consumatore» e,
correlativamente, di quella di professionista, ritenendole dotate della «precisione sufficiente per
consentire al giudice nazionale di individuare i soggetti su cui gravano le obbligazioni e i beneficiari
dell’adempimento di queste»: Corte Giust. CEE, 14 luglio 1994, Faccini Dori, C-91/92, in Contratti,
1994, 597, con nota di ALPA G.
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Evidentemente, una definizione che minimizza i margini di apprezzamento
discrezionale nelle particolari fattispecie sconta in rigidita i vantaggi che presenta
in termini di applicazione agevole e uniforme.

Le opzioni legislativa e giurisprudenziali nel senso di una definizione serrata e di
un’interpretazione rigorosa della nozione di «consumatore», facendo prevalere le
esigenze di certezza del diritto a scapito delle istanze di flessibilita e di aderenza al
caso concreto, se da una parte sono difficilmente giustificabili alla luce di una mera
ratio di tutela del contraente debole, dall’altra sono sintoniche con la funzione di
favorire il funzionamento del mercato unico.

Si potrebbe dire che la perimetrazione dell’ambito soggettivo di applicazione della
disciplina di tutela trova la propria ragionevolezza - che manca alla luce del
principio di giustizia®® - secondo un criterio di giustezza, come attributo di cid che
& «conveniente, appropriato, esatto, preciso», cioé appunto utile e certo®%,
L’azzeramento o ’attenuazione della distinzione tra professionista e destinatari
della tutela potrebbe risolversi in uno sproporzionato depotenziamento del contratto
quale strumento di autonomia e in «costi aggiuntivi alle aziende ai fini di
ottemperare alla normativa, compresi i costi per acquisire consulenze giuridiche in
merito, cambiare ... i contratti, o in caso di non ottemperanza, eventuali costi
processuali»*®,

L’armonizzazione e la certezza delle discipline dei singoli Stati membri, invece,
oltre a creare un contesto normativo piu prevedibile, utile alla programmazione
delle imprese, assicura un uniforme livello di protezione su tutto il territorio e cosi
corrobora la fiducia dei consumatori e I’incremento degli scambi all’interno

dell’Unione?%,

403 e definizioni dovrebbero «contenere determinazioni universali, ma queste rendono
immediatamente visibile cio che ¢ contraddittorio, qui I’ingiusto, nella sua nudita»: HEGEL G.W.F.,
Lineamenti di filosofia del diritto, cit., 19.

404 Cfr. voce Giustezza, in Vocabolario online Treccani.

405 Libro Verde sulla «Revisione dell’acquis relativo ai consumatori», dell’8 febbraio 2007 COM
(2006) 744 final, punto 3.2; cfr. anche considerando 6, Dir. 2011/83/UE.

La tutela di autonomie negoziali deboli deve ancorarsi a profili riconoscibili dalla controparte, specie
quando a questi si connettono statuti normativi che si traducono in costi aggiuntivi dell’operazione
economica: BoccHINI F., Nozione di consumatore e modelli economici, cit., 50.

408 ’importanza della fiducia dei consumatori, come elemento indispensabile per sostenere il buon
funzionamento del mercato interno, ha cominciato ad essere sottolineata con il primo Three-year
action plan of consumer policy in the Eec (1990-1992), COM(90) 98, del 3 maggio 1990, 5. Essa
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Un consumatore che sappia di essere protetto (sia prima che dopo la conclusione
del contratto, nell’intero procedimento di consumo) ¢ un consumatore che compie
piu operazioni commerciali.

L’aumento dei consumi, a sua volta, si traduce in un beneficio per le imprese.

Lo stretto collegamento esistente tra tutela del consumatore e mercato origina quella
che prima facie puo apparire una contraddizione: la tutela del consumatore nei
confronti dell’impresa ¢ la principale misura ad effetto propulsivo dei traffici
economici, che, a conti fatti, finisce per giovare proprio all’impresa in prima battuta
avversata*®’. Cio che prima la disciplina consumeristica toglie alle imprese in
termini di ridimensionamento della posizione di forza contrattuale e di esposizione
alle pretese della controparte, torna poi loro indietro grazie alla fiducia dei
consumatori e all’incremento degli scambi sul mercato®°®.

«Consumatori fiduciosi, informati ed in grado di agire attivamente sono il fulcro

del cambiamento economico»*®. La loro protezione e la loro attivita accrescono e

trova poi considerazione nel considerando 5, Dir. 93/13/CEE e nei considerando 4 e 13, Dir.
2005/29/CE. Vd. anche Comunicazione della Commissione, Un’agenda europea dei consumatori -
Stimolare la fiducia e la crescita, 22 maggio 2012, COM(2012) 225, e Reg. (UE) 254/2014 «relativo
a un programma per la tutela dei consumatori per il periodo 2014-2020», 26 febbraio 2014, in part.
considerando 6. A livello comunitario, il fine di «favorire la fiducia dei consumatori nel mercato» €
richiamato anche quando viene inrilievo il diritto fondamentale alla salute: vd. Comunicazione della
Commissione Migliorare la salute, la sicurezza e la fiducia dei cittadini: una strategia in materia
di salute e tutela dei consumatori, 6 aprile 2005, COM(2005) 115.

407 Per IRTI N., La fondazione hegeliana del “diritto dei consumatori”, in SIRENA (a cura di), Il
diritto europeo dei contratti d’impresa. Autonomia negoziale dei privati e regolazione del mercato.
Atti del convegno di studio (Siena, 22-24 settembre 2004), Milano, 2006, 479, «tutelare i
consumatori significa difendere il sistema della concorrenza e salvaguardare la categoria senza la
quale I’interesse dei venditori resterebbe insoddisfatto.

408 ALPA G., CHINE G., voce Consumatore (protezione del) nel diritto civile, in Dig. Disc. Priv. Sez.
civ., XV, App., Torino, 1997, 541. «Se la tutela del consumatore si € svolta in antitesi agli interessi
imprenditoriali, essa ha anche percorso un cammino complementare rispetto alle esigenze di
sviluppo della grande impresa, che ha bisogno di ampi mercati per 1’assorbimento dei prodotti: la
difesa del consumatore nella stipulazione del contratto e la garanzia di sicurezza del prodotto
acquistato rappresentano formidabili stimoli all’acquisto»: BOCCHINI F., Nozione di consumatore e
modelli economici, cit., 26.

Per questo, non sorprende che spesso siano le stesse imprese a prevedere tutele ulteriori rispetto a
quelle imposte dalla legge (si pensi all’ampliamento dei termini entro i quali effettuare il recesso di
pentimento nei contratti a distanza e negoziati fuori dai locali commerciali).

409 Comunicazione della Commissione, Strategia per la politica dei consumatori dell’UE 2007-
2013. Maggiori poteri per la politica dei consumatori, piu benessere e tutela piu efficace, 13 marzo
2007, COM (2007) 99, 2.
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incentivano la produzione, I'innovazione, «il potenziale economico e le prospettive
occupazionali»*, in sintesi: il benessere collettivo.

Il «consumatore» ha rappresentato il catalizzatore di una disciplina che, tutelando
il suo interesse, mira a spiegare effetti desiderabili sul piano generale.
Ricapitolando: I’analisi della normativa comunitaria, nel suo sviluppo storico e
nell’interpretazione ricevuta dalla giurisprudenza, mostra come la tutela del
«consumatore» sia stata prevista, e la sua definizione calibrata, avendo come
riferimento non solo e non tanto I’esigenza di tutela del contraente debole, ma anche
e soprattutto I’esigenza di tutela del mercato, che necessita tanto di una correzione
degli squilibri contrattuali, quanto di certezza e prevedibilita delle conseguenze
dell’agire economico.

Si puo a questo punto osservare come la ratio giustificatrice della disciplina
consumeristica sia la combinazione di due finalita: (i) difendere 1’interesse privato
e seriale del consumatore, (ii) promuovere I’interesse generale all’efficiente
funzionamento del mercato*!*,

Con la precisazione che la tutela del primo interesse € prevista in funzione e nella

misura necessaria alla tutela del secondo.

410 Secondo piano generale di azione triennale (1993-1995) della Commissione, Predisporre il
mercato unico al servizio dei consumatori, 28 luglio 1993, COM (93) 378, 5-6.

41 Gia BESSONE M., Contratti di adesione e natura «ideologica» del principio di liberta
contrattuale, cit., 426, osservava come la protezione del singolo contraente debole costituisse solo
il punto di emersione di questioni pit complesse, che investono il problema delle tecniche giuridiche
volte a far si che le pratiche delle imprese non si risolvano in un costo troppo alto per la collettivita.
Sulla varieta delle ragioni che giustificano I’intervento pubblico correttivo dello scambio, cfr.
NAVARRETTA E., Buona fede oggettiva, contratti di impresa e diritto europeo, cit., 516; BENUCCI
S., La disciplina dei diritti dei consumatori e degli utenti, in VETTORI G. (a cura di), Squilibrio e
usura nei contratti, Padova, 2002, 144; PATRONI GRIFFI L., Le clausole abusive nei contratti
conclusi con i consumatori (direttiva 93/13 CE), in Rass. Dir. civ., 1995, 356-357. MATTEI U., Il
nuovo diritto dei contratti, tra efficienza e uguaglianza. Regole dispositive, inderogabili e coercitive,
cit., 622 e 625, attribuisce al diritto contrattuale comunitario una “ideologica gianica”, che denota
una sensibilita per la protezione della parte debole insieme al perseguimento dell’obiettivo
dell’efficienza; cfr. anche HOWELLS G.G., WILHELMSSON T.M., EC Consumer Law, Dartmouth,
1997, 89. Per CAMARDI C., Tecniche di controllo dell’autonomia contrattuale nella prospettiva del
diritto europeo, in Eur. dir. priv., 2008, 847 ss., le traiettorie europee, nell’ottica della
concorrenzialita del mercato, non hanno a che fare «con una protezione fine a sé stessa del contraente
debole come “persona’».

Afferma esplicitamente che il legislatore nell’Unione ha inteso perseguire un «duplice obiettivo»,
cioé la tutela del consumatore e la facilitazione del sorgere di un efficiente mercato interno (nella
fattispecie del credito al consumo), la recentissima Corte Giust. UE, 2 maggio 2019, C-694/17. Vd.
anche la Comunicazione della Commissione, Orientamenti sull’interpretazione e sull’applicazione
della direttiva 93/13/CEE del Consiglio concernente le clausole abusive nei contratti stipulati con i
consumatori, in GUUE 27 settembre 2019, C 323/9.
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La ratio della disciplina consumeristica risiede, insomma, non solo nella volonta di
intervenire a riequilibrio di situazioni di ineguale potere tra le parti nel rapporto di
scambio, assicurando la giustizia sostanziale del contratto (che risulta secondaria,
se non fuorviante), ma anche (e soprattutto) nella necessita di garantire il
riequilibrio dei rapporti tra domanda e offerta nel mercato, assicurando che il potere
imprenditoriale si esplichi secondo correttezza e diligenza*'2.

La ricostruzione della complessa ratio ¢ dell’ambivalenza dei moventi alla base
nella normativa europea di tutela del consumatore impedisce di «accedere a una
logica paternalistica avulsa dal contesto di riferimento e dal dato normativo»*3,

A questo punto, ¢ il caso di tornare ad affrontare i problemi che la definizione ha
sollevato nel momento in cui € entrata a far parte del diritto nazionale.

I dubbi avanzati dalla dottrina e dalla giurisprudenza di merito sui requisiti della
definizione legislativa sembrano derivare da un approccio interpretativo che ha,
prima di tutto, isolato la funzione di tutela del contraente debole e, quindi, guardato
alla disciplina e alla figura del consumatore attraverso gli occhiali delle logiche
dello scambio individuale e dei diritti della persona.

Assunto il punto di vista della concezione tradizionale del contratto come strumento
di composizione degli interessi privati, la scelta di fornire dei rimedi per il
riequilibrio dei poteri e dei termini contrattuali ad alcuni soggetti e non ad altri &
parsa iniqua e discriminatoria, e quindi illegittima, alla luce delle istanze
solidaristiche di tutela della persona (art. 2 Cost.) e del precetto di uguaglianza
sostanziale (art. 3, comma 2. Cost.).

Tuttavia, il legislatore italiano, nell’accogliere pedissequamente e sistematicamente
la definizione europea di «consumatore», ha dimostrato di voler assumere un

diverso approccio alla materia.

412 11 diritto «all’equita nei rapporti contrattuali» contemplato nell’art. 2, comma 2, lett. ¢), c.cons.,
come tutti gli altri diritti fondamentali riconosciuti al consumatore, va interpretato alla luce della
disciplina comunitaria (cfr. art. 1, comma 1, c.cons.): MINERVINI E., Il diritto del consumatore
all'equita contrattuale, in Riv. dir. priv., 2017, 22, 1, 11.

Per una critica alla ricostruzione secondo la quale il legislatore europeo si pone 1’obiettivo di
risolvere problemi attinenti al funzionamento mercato e non quello di stabilire rapporti tra le parti
improntati a giustizia: COLLINS H., The Hybrid Quality of European Private Law, in BROWNSWORD
R., MickLITX H.W., NIGLIA L., WEATHERILL S. (eds.), The Foundations of European Private Law,
Oxford-Portland, 2011, 453-464.

413 NAVARRETTA E., Buona fede oggettiva, contratti di impresa e diritto europeo, cit., 515.
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Lo ha fatto in sede di recepimento della Dir. 93/13/CEE «sui contratti con i
consumatori», quando la definizione € entrata nel codice civile, e di nuovo
nell’esercitare la delega in sede di codificazione, pur potendo servirsi dei margini a
disposizione per operare le proprie scelte in relazione a questa figura «contesa tra
le logiche della tecno-economia e della centralita della persona»*,

Nulla avrebbe vietato di estendere ’applicabilita della disciplina che permette il
controllo di abusivita delle clausole anche ai rapporti contrattuali conclusi tra il
professionista e i soggetti che per la loro debolezza (specie informativa) possano
assimilarsi ai consumatori, come peraltro & avvenuto in altre esperienze*'®.

Com’¢ stato osservato, la scelta del Codice del Consumo di limitare 1’applicazione
della disciplina alla «persona fisica» che agisce per «scopi estranei» all’attivita
professionale eventualmente svolta e coerente con le origini di un diritto a
dimensione economica, che convive, ma non si confonde, con quello di matrice
costituzionale*'®,

Il legislatore interno, insomma, nel recepire la disciplina consumeristica, ha fatto
propria la politica economica del legislatore comunitario e con essa le sue scelte sui
modi e sulla misura delle limitazioni impresse all’iniziativa economica privata
professionale®!’.

Anche le decisioni dei giudici italiani di circoscrivere al massimo la nozione di

consumatore, escludendo dal suo ambito gli enti e 'impresa, sia pure debole, si

414 DELOGU L., Leggendo il Codice del Consumo alla ricerca della nozione di consumatore, in
Contr. impr. eur., 2006, 88. Cfr. anche PERLINGIERI P., Le insidie del nichilismo giuridico. Le
ragioni del mercato e le ragioni del diritto, in Rass. dir. civ., 2005, 1 ss.

Pare significativo ricordare che il criterio che ha guidato il riordino delle disposizioni all’interno del
Codice del consumo ¢ stato individuato nel procedimento che accompagna I’atto di consumo, mentre
I’alternativo criterio basato sui diritti di cui all’art. 1, comma 2, L. n. 281 del 1998, ¢ stato valutato
come non praticabile: vd. Cons. Stato, sez. consultiva, parere 20 dicembre 2004, n. 11602, in Foro
it., 2005, 6, 351.

415 Vd. Cap. 11, par. 7. Nell’ordinamento francese, la L. 95-96, di recepimento della Dir. 93/13/CEE,
ha previsto tra i soggetti tutelati, accanto ai consommateurs, anche i non professionnels; questa
espressione si & prestata a includere nella tutela i contraenti diversi dalle persone fisiche che agiscono
per fini che non rientrano nel quadro della loro attivita professionale (ad es. quelli privi di una
specifica esperienza con riferimento a contratti della particolare tipologia di quello stipulato); cfr.
ScaRrso A.P., Ancora sulla nozione (generale) di consumatore, in Obblig. contr., 2008, 1, 25 ss.
418 CHINE G., Uso e abuso della nozione di consumatore, in Corr. merito, 2006, 4, 431 ss.

417 lvi: un’evoluzione nel senso di un intervento indiscriminato sui mercati finali e intermedi avrebbe
potuto provocare effetti distorsivi della politica comunitaria, rinnegando le scelte sovranazionali, gia
sedimentate, di diversificazione dei modelli di intervento sui vani anelli della catena distributiva.
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pongono in continuita con la volonta di non alterare le scelte politiche compiute a
livello comunitario®8,

Il diritto privato “funzionalizzato” di ascendenza europea, regolatorio dei rapporti
di mercato, si é caratterizzato per il rilievo accordato a rimedi contrattuali ulteriori
e diversi rispetto a quelli previsti dal codice civile (nullita di protezione, riparazione
0 sostituzione del bene di consumo, diritto di ripensamento) che perseguono uno
scopo anche esterno al singolo contratto (essendo orientati a spingere 1’impresa a
munirsi di formulari privi di clausole vessatorie e ad attrezzarsi con un servizio
post-vendita)*L®,

La dimensione standardizzata in cui operano le parti contraenti inoltre spiega il
ricorso a:

- una tutela giurisdizionale, oltre che individuale e successiva (art. 36 c.cons.),
anche collettiva e preventiva, azionata da parte delle associazioni dei consumatori
per I’inibitoria dell’uso delle condizioni generali di contratto di cui sia accertata
I’abusivita (art. 37 c.cons.);

- una tutela di natura, oltre che privatistica (c.d. private enforcement), anche
pubblicistica (c.d. public enforcement), con la previsione, in particolare, della
possibilita di ottenere dall’AGCM ordini inibitori e sanzioni amministrative per le
accertate pratiche commerciali scorrette (art. 27 c.cons.)*?° e per le violazioni dei

diritti dei consumatori nei contratti (art. 66 c.cons.)*?L,

418 Cfr. Cass., 14 aprile 2000, n. 4843; Cass., 25 luglio 2001, n. 10127; Cass., 11 ottobre 2002, n.
14561.

419 Cfr. PLAIA A., Profili evolutivi della tutela contrattuale, in Eur. dir. priv., 1, 2018, 86 ss.

Ropro V., | paradigmi di comportamento del consumatore, del contraente debole e del contraente
professionale nella disciplina del contratto, cit., 38, collega il riparto dei rimedi — di diritto comune
e di diritto europeo - alla distinzione tra asimmetrie patologiche, legate a condizioni del singolo
soggetto cui occasionalmente precludono il razionale esercizio dell’autonomia privata (vizi della
volonta, sfruttamento del pericolo e del bisogno), e asimmetrie fisiologiche, radicate in obiettive e
generalizzate posizioni di mercato.

420 |_a normativa sulle pratiche commerciali scorrette costituisce una tutela di prevenzione approntata
nell’interesse generale alla correttezza dell’operato delle imprese: T.A.R. Lazio, 10 novembre 2015,
n. 12709 e Cons. Stato, 22 luglio 2014, n. 3896. La destinazione della disciplina a proteggere
interessi generali € attestata, oltre che dalla possibilita dell’attivazione ex officio dei procedimenti,
prevista dall’art. 27, comma 2, c.cons., anche dal fatto che anche quando I’iniziativa sia privata,
I’AGCM ha il potere di gestire (e dunque proseguire o cessare) il procedimento sanzionatorio a
propria discrezione.

421 1a scelta del legislatore di devolvere I’osservanza delle regole del diritto contrattuale dei
consumatori e delle pratiche commerciali scorrette ad un’Autorita amministrativa indipendente
enfatizza 1’esistenza di interessi pubblicistici a reprimere i comportamenti del professionista che
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Si consideri inoltre che il legislatore italiano ha arricchito il ventaglio delle misure
previste su sollecitazione europea con un’ulteriore “regola di mercato”, 1’art. 37-bis
c.cons., che prevede una specifica «tutela amministrativa contro le clausole
vessatorie» attraverso un controllo affidato all’AGCM, la quale puo, d’ufficio, su
denuncia di un consumatore, o anche su richiesta della stessa impresa che intende
utilizzarle, dichiarare la vessatorieta delle clausole inserite nei contratti tra
professionisti e consumatori che si concludono mediante adesione a condizioni
generali di contatto o con la sottoscrizione di moduli o formulari e comminare
sanzioni.

Insomma, ’architettura della disciplina del consumatore non si spiega in maniera
soddisfacente nella prospettiva della protezione dell’autonomia privata del
contraente debole. Tale protezione non costituisce un obiettivo autosufficiente
dell’intervento legislativo, ma ¢ solo un mezzo per ottimizzare a ritroso il ciclo
produttivo e distributivo, per spronare la concorrenza, per espellere dal mercato gli
operatori meno competitivi*??.

Anche a livello interno si riproduce il piano di politica economica che vede, da una
parte, la disciplina consumeristica tutelare gli interessi dei fruitori finali di beni e
servizi in funzione del dispiegarsi della concorrenza, con conseguenti benefici per
le imprese, e, dall’altra, la disciplina della concorrenza — antitrust, ma anche
concorrenza sleale e proprieta industriale — intervenire nella composizione dei
conflitti interimprenditoriali, con conseguenti benefici anche per i consumatori in

termini di maggiori e migliori alternative di scelta*?,

pregiudichino la liberta di scelta del consumatore: BERTANI M., Pratiche commerciali scorrette e
consumatore medio, cit., 88.

422 Cfr. SIRENA P., L integrazione del diritto europeo dei consumatori nella disciplina generale del
contratto, cit., 793 e NIVARRA L., Tutela dell’affidamento e apparenza nei rapporti di mercato, in
RoJAs ELGUETA G., VARDI N. (a cura di), Oltre il soggetto razionale. Fallimenti cognitivi e
razionalita limitata nel diritto privato, Roma, 2014, 116.

423 In materia di antitrust, Cass. SS.UU., 4 febbraio 2005, n. 2207, in Giur. it., 2005, 8-9, 967, con
nota di CANALE G., | consumatori e la tutela antitrust e in Foro it., 2005, I, ¢. 1014 con nota di
PALMIERI A., PARDOLESI R., L’antitrust per il benessere (e il risarcimento del danno) dei
consumatori, ha affermato che la L. n. 287 del 1990 «non ¢ la legge degli imprenditori soltanto, ma
e la legge dei soggetti del mercato», ovvero di chiunque abbia interesse alla conservazione del suo
carattere competitivo. A fronte di «intese restrittive della liberta di concorrenza» (art. 2), I’acquirente
finale vede eluso il proprio diritto ad una scelta effettiva tra i prodotti in concorrenza; pertanto, il
consumatore - cio¢ colui che “a valle” subisce un danno da una contrattazione che non ammette
alternative per effetto di una collusione “a monte” — sebbene non sia parte del rapporto di
concorrenza, puo esercitare I’azione di accertamento della nullita dell’intesa e di risarcimento del
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I1 “circolo virtuoso” innescato dalla tutela della concorrenza nella market law e che
prosegue con la tutela del consumatore nella contract law, producendo un effetto di
stimolo tanto al miglioramento e alla trasparenza dell’offerta quanto all’incremento
della domanda, si traduce in definitiva in uno stimolo allo sviluppo economico e al
progresso tecnologico, e cosi in un risultato di rilevanza sociale.

Si tratta di cio che nell’ordinamento interno si dice I’«utilitd generale» (art. 41,
comma 2, Cost.), quale possibile fondamento della legittimita costituzionale dei
limiti all’iniziativa economica privata.

Alla luce della complessa ratio di tutela accolta dal legislatore nazionale, il
«consumatorey» “vittima” dello squilibrio e bisognoso di tutela della disciplina dei
contratti, il «consumatore medio» “emancipato”, normalmente informato e
ragionevolmente avveduto della disciplina delle pratiche commerciali scorrette (ma
anche dei marchi e della concorrenza sleale), e, ancora, il consumatore
«vulnerabile», meritevole di particolari tutele a motivo della sua infermita, eta o
ingenuita sembrano da ricondurre allo stesso disegno di politica del diritto*?*,

Le regole sulla protezione contrattuale e quelle sulle pratiche commerciali
affrontano, senza soluzione di continuita, la stessa necessita: quella di creare di un

“ambiente normativo” che incida sui processi decisionali delle imprese e dei

danno ex art. 2043. Di recente, il D.Lgs. n. 3 del 2017, in attuazione della Dir. 2014/104/UE, ha
statuito che il risarcimento del danno da violazione del diritto alla concorrenza (artt. 101 e 102 TFUE
eartt. 2, 3e 4, L n. 287 del 1990) possa essere richiesto da chiunque lo abbia subito.

In materia di concorrenza sleale (art. 2598 c.c.), che detta principi di correttezza professionale nei
rapporti “orizzontali” tra imprese vd. Cap. I, par. 5.1.

In materia di proprieta industriale, quanto ai brevetti (art. 66 c.p.i.), le prerogative riconosciute al
titolare sono destinate a incentivare le creazioni intellettuali e ’innovazione, che altrimenti non
avrebbero luogo o non sarebbero divulgate, dal momento che I’imprenditore non affronterebbe i
costi connessi se poi dei risultati positivi della sua ricerca potessero subito appropriarsi tutti,
azzerando il suo vantaggio competitivo; quanto ai marchi, all’interesse dell’imprenditore ad
appropriarsi della probabilita di guadagno derivante dall’identificazione che consegue alla loro
funzione differenziatrice, corrisponde quello del «pubblico» (assunto cosi a parametro della liceita
degli atti delle imprese) a non essere ingannato, cioé fuorviato nella propria scelta circa ’origine, la
natura o la qualita dei prodotti (art. 14, c.p.i.).

424 Diversamente, sulla “disomogeneitd” di queste nozioni, cfr. PONCIBO C., Il consumatore medio,
cit., 743; MickLITZ H.W., La nozione di consumatore nel § 13 BGB, in Riv. dir. civ., 2001, 5, 623
ss.; ma anche ALPA G., Gli usi del termine «consumatore» nella giurisprudenza, in Nuova giur.
comm., 1999, 4. Non sembra cogliere nel segno STuyck J., Consumer Concepts in EU Secondary
Law, in KLINCK F., RIESENHUBER K. (eds), Verbraucherleitbilder, Berlin, 2015, 115 ss., per il quale
non vi sarebbe contraddizione tra di esse perché nel caso del consumatore informato e avveduto
delle pratiche commerciali scorrette la mancanza di informazione é sul prodotto, mentre nel caso del
consumatore ignorante della legge sui contratti la mancanza di informazione € sui diritti.
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consumatori, e che attraverso la previsione di obblighi, divieti e rimedi stimoli il
razionale incontro tra domanda e offerta.

Al di fuori e ancora prima della relazione contrattuale, il parametro del consumatore
mediamente informato e avveduto determina il grado di diligenza richiesto alle
imprese nello svolgimento della propria iniziativa economica, ma anche al
consumatore affinché questi possa assurgere al ruolo e al rilievo macroeconomico
che il modello di funzionamento del mercato gli assegna.

A fronte delle distorsioni che comunque tendono a prodursi, date le ineliminabili
limitazioni cognitive degli individui, i rimedi contrattuali spiegano poi un effetto
protettivo nei confronti dei consumatori i cui interessi siano stati lesi e un effetto
dissuasivo nei confronti degli imprenditori che vogliano evitare una declaratoria di
nullita e costi di giudizio.

Dunque, le nozioni di «consumatore» delle pratiche commerciali e delle clausole
vessatorie sono legate e accomunate da un’identica funzione, quella di
“conformare” il comportamento del professionista secondo «correttezza» (artt. 2,
comma 2, lett. c-bis) ed ¢), essendo quest’ultima una precondizione dell’efficiente
funzionamento del mercato®?.

Resta da considerare, infine, la particolare definizione di «consumatore» dell’art. 6,
comma 2, lett b), L. n. 3 del 2012 (sulla «composizione della crisi da
sovraindebitamento»), in vigore sino all’agosto 2020, quando verra sostituita dalla
nuova definizione dell’art. 2, D.Lgs. n. 14 del 2019 («Codice della crisi

dell’impresa e dell’insolvenzay), la quale ricalca quella del Codice del consumo®2,

425 Per Iart. 39 c.cons. «le attivita commerciali sono improntate al rispetto dei principi di buona fede
e correttezza, valutati anche alla stregua delle esigenze di protezione delle categorie di
consumatori».

4% Quest’ultima definizione («persona fisica che agisce per scopi estranei all’attivita
imprenditoriale, commerciale, artigianale o professionale eventualmente svolta, anche se socia di
una delle societa appartenenti ad uno dei tipi regolati nei capi Il1, IV e VI del titolo V del libro quinto
del codice civile, per i debiti estranei a quelli sociali») da una parte ricalca quella del Codice del
Consumo e dall’altra pare prendere posizione sul dubbio interpretativo affiorato con riferimento alla
precedente definizione in modo conforme alla Cass. 1° febbraio 2016, n. 1869, in Giur. it., 2016,
817 ss., con nota di CAPOCCETTI A., La nozione di “consumatore” nella disciplina della crisi da
sovraindebitamento; in Eur. dir. priv., 2017, 1, 369 ss., con nota di ALECCI S., Il sovraindebitamento
del consumatore in prospettiva rimediale: note a margine di Cass. Civ., 1° febbraio 2016, n. 1869;
in Dir. fall., 2016, 5, 1257 ss., con nota (in senso critico) di SABATELLI E., La Cassazione precisa
la nozione di “consumatore” ai fini dell’accesso al procedimento riservato di composizione della
crisi da sovraindebitamento; vd. nota successiva.
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Tanto la definizione dell’art. 6, L. n. 3 del 2012, quanto quella dell’art. 2, D.Lgs. n.
14 del 2019, valgono ad individuare il soggetto che pud essere ammesso al beneficio
di una speciale procedura di esdebitazione.

La prima («debitore persona fisica che ha assunto obbligazioni esclusivamente per
scopi estranei all’attivita imprenditoriale o professionale eventualmente svoltay),
elaborata autonomamente dal legislatore italiano, evoca quella di ascendenza
europea, ma con delle varianti: I’inserzione dell’avverbio «esclusivamentey; il fatto
che é tale non solo colui che sia entrato in relazione con un professionista, ma anche
chi abbia assunto le proprie obbligazioni con un altro consumatore; infine, il
riferimento non ad un singolo rapporto contrattuale, ma alla generalita dei rapporti
di debito di un soggetto.

Nonostante gli elementi di differenziazione della formulazione, anche questa figura
sembra far parte di un unico piano di politica del diritto.

Sul piano letterale, il ricorso all’avverbio «esclusivamente» € in linea con la
tendenza legislativa e giurisprudenziale europea ad una chiara delimitazione
dell’ambito di applicazione della disciplina di favore*?’.

Sul piano teleologico, la disciplina sulla crisi da sovraindebitamento sembra tendere
verso una finalita corrispondente a quella consumeristica di derivazione

comunitaria*®.

427vd. Cap. Il, par. 4.2. A tal proposito, Cass., 1° febbraio 2016, n. 1869, cit., ha preso posizione
sul dubbio interpretativo se anche chi svolga, o abbia svolto in passato, un’attivita professionale
possa essere annoverato nella categoria dei consumatori. E stata infatti avanzata in proposito una
tesi minoritaria secondo la quale potrebbe rivestire la qualifica solo la persona fisica che, nel
momento in cui decida di avviare la procedura, non eserciti alcuna attivita professionale. La Corte
ha invece aderito alla tesi maggioritaria, secondo la quale, come la nozione del Codice del consumo,
anche quella della L. n. 3 del 2012 ¢ compatibile con 1’esercizio attuale o pregresso di un’attivita
professionale, purché I’insolvenza finale non sia caratterizzata da debiti ad essa connessi; in altre
parole, puo essere considerato consumatore solo il soggetto che al momento della presentazione del
piano non presenti obbligazioni derivanti dall'attivita professionale eventualmente svolta. La
dottrina conviene sul fatto che il dato decisivo non sia rappresentato dalla qualita del soggetto, ma
dalla qualita dell’insolvenza: le obbligazioni scadute e non adempiute dal debitore, che hanno
determinato il sovraindebitamento, non devono essere riconducibili all’attivita professionale; cft.
PELLECCHIA E., Chi ¢ il consumatore sovraindebitato? Aperture e chiusure giurisprudenziali, in
Nuova giur. civ., 2016, 9, 1228.

428 E interessante il parallelismo tratteggiato da CRAcoLICl C., CURLETTI A., La nozione di
consumatore - tra il codice del consumo - e la legge n. 3 del 2012, in Contratti, 2018, 1, 91: con la
disciplina “speciale” e “uniforme” del Codice del consumo, da un lato, si fornisce al consumatore
un incentivo a compiere piu operazioni commerciali e, dall’altro, applicandosi essa a tutti i
professionisti, si mantiene un sistema fondato sulla libera competizione tra le imprese; allo stesso
modo, con la disciplina della L. n. 3 del 2012 a beneficio del consumatore nella fase in cui il contratto
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L’obiettivo perseguito con la previsione di un accordo volto al superamento di una
situazione di difficolta o di insolvenza é quello di offrire un fresh start alle persone
che si trovino in uno stato di sovraindebitamento incolpevole, per permettere loro
di tornare ad essere una presenza attiva nel mercato.

Come le norme del Codice del consumo, nel tutelare I’interesse del singolo, mirano
ad accrescere la fiducia di molti e ad incentivare i consumi, allo stesso modo
I’intervento contro la crisi da sovraindebitamento tutela I’interesse dell’individuo a
superare una situazione di insolvenza e al contempo persegue 1’interesse generale
alla mobilitazione degli affari commerciali e, cosi, al perseguimento dell’utilita
generale??,

Dal momento che al beneficio dell’esdebitazione del consumatore corrisponde un
sacrifico dell’interesse dei creditori a ricevere l’integrale soddisfazione delle
proprie ragioni, il ricorso all’istituto viene delimitato dal punto di vista soggettivo
in una misura ritenuta sufficientemente utile a conseguire un effetto positivo sul
mercato*®,

A conferma della comunanza della finalita assolta dalle norme sulla tutela
contrattuale e da quelle della L. n. 3 del 2012, si osservi come la Corte di Cassazione
propenda per un’interpretazione coerente delle rispettive definizioni di

«consumatore»*3L,

non viene ottemperato per una causa a lui non imputabile, da un lato, si fornisce al consumatore la
possibilitd di reinserirsi nel mercato e di ricominciare a “consumare” e, dall’altro, essendo la
disciplina applicabile a tutti i suoi creditori, si favorisce la libera concorrenza (se nessuno dei
creditori pud esprimere la propria valutazione sulla proposta di ristrutturazione dei debiti, tutti i
creditori risultano posti sullo stesso piano e avranno le stesso possibilita, con le risorse messe a
disposizione dal consumatore sovraindebitato, di proseguire con la propria attivita).

42 L’impatto macroeconomico dell’istituto dell’esdebitazione per il superamento della crisi
economica individuale & messo in evidenza dal Trib. Rovigo, 13 dicembre 2016.

430 La previsione del beneficio dell’esdebitazione per di consentire al consumatore di tornare ad
operare nel mercato ¢ bilanciata, tutte le volte in cui il consumatore si affacci al mercato immobiliare
ricorrendo al credito, dalla previsione di altre misure di tutela dell’ente finanziatore, tra cui la deroga
al divieto di patto commissorio dell’art. 2744 c.c.: cfr. MAZZAMUTO S., ZOPPINI A., | soggetti del
mercato, cit., 270-271.

43! Cass., 1° febbraio 2016, n. 1869, cit., nell’interpretare la definizione di «consumatore» della L.
n. 3 del 2012 ha aderito all’orientamento della Corte Giust. UE, ord. 19 novembre 2015, Tarcau, C-
74/15, che ritenuto la configurabilita della qualifica in capo alla persona fisica che, per ragioni
personali o familiari, abbia contratto obbligazioni fideiussorie a favore di un professionista. Cfr.
Cap. I, par. 5.3.
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3. Il consumatore “frammentato”: altre figure di contraente debole

e disciplina applicabile

Il consumatore, dopo aver infranto I’unita del soggetto giuridico del codice civile,
sembra essersi a sua volta disarticolato in una pluralita di specie di contraenti
operanti sul lato della domanda, intorno ai quali si aggregano specifiche norme di
tutela®®?,

Il quadro giuridico mostra tutta la sua complessita nel momento in cui dalla
disciplina del mercato “in generale”, nel quale si colloca il consumatore, si volge
I’attenzione alle discipline dei mercati “particolari”, nei quali si collocano il
viaggiatore, nonché il cliente risparmiatore del settore bancario, il cliente
investitore del settore finanziario e 1’assicurato.

Tali figure si riferiscono a soggetti acquirenti di beni e servizi protetti nei confronti
della controparte contrattuale da una speciale disciplina il cui campo di applicazione
non &, in questi casi, strettamente limitata alla «persona fisica» che agisce per «scopi
estranei» all’attivita professionale eventualmente svolta.

Rispetto ad esse, le deroghe alla disciplina del codice trovano applicazione in
considerazione dello specifico campo di attivita del contraente forte.

Il «viaggiatore» e definito come «chiungue intende concludere un contratto, stipula
un contratto o é autorizzato a viaggiare in base a un contratto concluso» nell'ambito
del «turismo organizzato» (art. 33, lett. g), c.tur.)*®,

Per quanto riguarda il risparmiatore, ai sensi dell’art. 115 T.U.B., le norme sulla
«trasparenza delle condizioni contrattuali» e sui «rapporti con i clienti» (Tit. V1) si
applicano «alle attivita svolte ... dalle banche o dagli intermediari finanziari», senza
limiti soggettivi riguardo alla qualita delle parti.

Il T.U.B. non contiene una definizione di «cliente»; deve ritenersi ad ogni modo
che questa qualifica si riferisca a qualunque soggetto, anche ente e professionista,

entri in relazione con una banca o un intermediario finanziario.

432 Rossl CARLEO L., Consumatore, consumatore medio, investitore, cliente, cit., 688.

433 Questa definizione ¢é il frutto delle recenti modifiche introdotte dal D.Lgs. n. 62 del 2018, di
attuazione della Dir. 2015/2302/UE, nell’art. 33 c.tur., che nella precedente formulazione definiva
la figura del «turista» in termini corrispondenti al «consumatore di pacchetti turistici» dell’abrogato
art. 83, c.cons.
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Il «<consumatore» viene in rilievo solo con riguardo a specifiche disposizioni: esso
compare all’art. 118, comma 2-bis, T.U.B., che attenua la tutela prevista rispetto
alla modifica unilaterale delle condizioni contrattuali «se il cliente non & un
consumatore né una microimpresa»***; inoltre, specifiche tutele sono previste nelle
norme relative al «credito immobiliare ai consumatori» (artt. 120-quingies ss.)**° e
al «credito ai consumatori» (artt. 121 ss.)*3.

Per quanto riguarda I’investitore, gli artt. 21 ss. T.U.F. sono intesi a presidiare gli
«interessi dei clienti» indipendentemente da ulteriori caratterizzazioni soggettive,
con l’'imposizione di particolari obblighi in capo ai “soggetti abilitati” allo
«svolgimento dei servizi e delle attivita» di investimento (art. 18 T.U.F.).

Si osservi che I’art. 1 T.U.F. distingue i «clienti al dettaglio o investitori al
dettaglio» (lett. m-duodecies) dai «clienti professionali o investitori professionali»
(lett. m-undecies)*’; per I’art. 6, comma 2-quater, T.U.F., inoltre, sono «controparti
qualificate» i soggetti specializzati nella negoziazione di strumenti quali le Sim, le
banche, le imprese di assicurazioni, gli intermediari finanziari, e spetta alla
CONSOB individuare le norme di condotta che non si applicano ai rapporti tra
queste parti e i soggetti abilitati che prestano loro particolari servizi di investimento
(es. esecuzione di ordini e ricezione e trasmissioni di ordini).

I clienti investitori possono, insomma, assumere una veste diversa a seconda della
loro attitudine a prendere decisioni consapevoli e a valutare i rischi nelle operazioni
che concludono. Alla loro classificazione in sotto-categorie (clienti al dettaglio,

clienti professionali, controparti qualificate) corrispondono diversi livelli di

43411 comma 2-bis dell’art. 118 & stato inserito nel Capo I, Tit. VI, sulle «operazioni e servizi bancari
e finanziari», dal D.L. n. 70 del 2011 («Semestre Europeo - Prime disposizioni urgenti per
I'economiax).

435 1| Capo I-bis & stato inserito dal D.Lgs. n. 72 del 2016, in attuazione della Dir. 2014/17/UE.

436 || Capo Il ¢ stato inserito dal D.Lgs. n. 141 del 2010, in attuazione della Dir. 2008/48/CE.

La definizione di «consumatore» dell’art. 121 T.U.B. ripete la definizione dell’art. 3 c.cons. Nel
successivo art. 122 T.U.B. si indicano, tra le fattispecie che escludono 1’applicazione delle norme
sul credito al consumo, le operazioni di importo superiore o inferiore a una certa soglia (200 euro o
75.000 euro); in questi casi, se anche una persona fisica agisce per uno scopo di consumo, non €
destinataria delle specifiche tutele. Questa previsione si rifa a quanto disposto dall’art. 2, Dir.
2008/48/CE, che richiama il principio di proporzionalita nel considerando 46.

437 Articolo modificato dal D.Lgs. n. 129 del 2017, di attuazione della Dir. 2014/65/UE relativa ai
mercati degli strumenti finanziari (Mifid I1).
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protezione*®: ad es., I’art. 23 T.U.F., sulla nullita dei «contratti» per inosservanza
della forma prescritta, prevede che le norme regolamentari possano esonerare gli
operatori dall’adozione di tale forma in considerazione della «natura professionale
dei contraenti»; secondo I’art. 30 T.U.F., ancora, nei confronti dei «clienti
professionali» non trovano applicazione particolari tutele relative all’offerta fuori
sede (es. diritto di recesso).

Quanto all’«assicurato», nel C.A.P. viene in rilievo una qualifica che abbraccia ogni
controparte dell’impresa di assicurazione, con un conseguente ampliamento dei
beneficiari della tutela settoriale al di 1a dei limiti della nozione di consumatore**°.
Rispetto a tutte queste figure, si possono porre due problemi: (i) il primo attiene al
fatto stesso della distinzione tra il «consumatore» e questi soggetti, cui si
connettono tutele “speciali” e un ambito di applicazione inclusivo anche dei
professionisti; (ii) il secondo attiene alla sovrapponibilita ad esse della qualita di
«consumatore» e dunque alla possibile estensione delle tutele “generali”.

(i) Quanto al primo problema, del variegato estendersi della rete di protezione del
fruitore dei prodotti e dei servizi dell’impresa, si prenda innanzitutto in
considerazione la figura del «viaggiatore». Essa trova il proprio antecedente piu
risalente nel «consumatore» della Dir. 90/314/CEE concernente le vacanze “tutto
compreso”, che gia estendeva il proprio ambito di applicazione al di 1a del soggetto
che agisce per «scopi estranei» all’attivita professionale (art. 2, n. 4), osservando

«che il consumatore deve godere della protezione .... a prescindere dal fatto che

438 Sulle particolari esigenze di tutela all'interno del mercato finanziario, LUNA SERRANO A., Profili
generali della tutela del consumatore nei servizi di investimento, in TROIANO V., MOTRONI R. (a
cura di), La MiFID Il. Rapporti con la clientela-regole di governance-mercati, Padova, 2016, 15 ss.
All’interno dei mercati finanziari, inoltre, si assiste, nelle forme di soft law (vd. Final report
«Consumer vulnerability across key market in the Europea Union» del gennaio 2016), alla
considerazione del «cliente vulnerabile», la cui vulnerabilita & legata ad alcune situazioni soggettive
(eta, salute, reddito, alfabetizzazione informatica e finanziaria, difficolta linguistiche, perdita del
lavoro, familiari a carico, ecc.) che vengono normalmente percepite come fattori escludenti. Le
relative previsioni mirano, in chiave economica, a riportare il cliente all’interno del mercato. La
vulnerabilita rappresenta un parametro per verificare la condotta dell’intermediario nel valutare
I’adeguatezza di un prodotto o di un servizio alle esigenze del cliente, per la realizzazione degli
interessi di quest’ultimo, ma anche di una maggiore fiducia generale e, per 1’effetto, di una maggiore
liquidita: cfr. BERTI DE MARINIS G., La tutela del cliente «vulnerabile», in Banca borsa tit. cred., 5,
2018, 651 ss.

439 Cfr. PAGLIETTI M.C., La debolezza contrattuale dell’assicurato, in www.apertacontrada.it, 14
novembre 2004, 3; CORRIAS P., La disciplina del contratto di assicurazione fra codice civile, codice
delle assicurazioni e codice del consumo, in Resp. civ. prev., 2007, 1749 ss.; LATORRE A., Contratti
di assicurazione e tutela del consumatore, in Ass., 1996, I, 151.
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egli abbia stipulato direttamente il contratto oppure sia il cessionario o il membro
di un gruppo per conto del quale un’altra persona ha concluso il contratto»
(considerando 10).

Sembra quindi che il legislatore abbia tenuto in considerazione le prassi e i metodi
di vendita praticati nello specifico settore, in cui il soggetto che fruisce di un
servizio “turistico” - quindi per definizione per scopi di svago, cultura o sport -
spesso lo acquista per il tramite di un ente (ad es. un’associazione) o di un
professionista (ad es. un’agenzia di viaggi che contratta con un operatore turistico)
e abbia voluto assicurare la predisposizione di un contratto che garantisca la tutela
dei destinatari dei suoi effetti*4,

Inoltre, la Dir. 2015/2302/UE «relativa ai pacchetti turistici» ha rilevato che, se €
vero che «la maggior parte dei viaggiatori che acquistano pacchetti ... turistici ...
sono consumatori ai sensi del diritto del consumo dell’Unioney, d’altro canto «non
sempre e agevole distinguere tra consumatori e rappresentanti di piccole imprese o
liberi professionisti che prenotano viaggi legati alla loro attivita commerciale o
professionale tramite gli stessi canali utilizzati dai consumatori»; «la presente
direttiva dovrebbe applicarsi a coloro che viaggiano per scopi professionali,
compresi i liberi professionisti, o ai lavoratori autonomi o altre persone fisiche,
qualora non definiscano le modalita di viaggio in base a un accordo generale»
(considerando 7) 4. Solo in quest’ultimo caso, si osservi, & possibile per chi eroga
il servizio conoscere a priori la qualita dell’acquirente (cui non si applicano le tutele
del consumatore).

Quanto ai «clienti» e all’«assicurato», nei settori bancario, finanziario e
assicurativo, la complessita dei prodotti e servizi negoziati e il rischio delle
operazioni ad essi connesse hanno implicato 1’insufficienza degli obblighi
meramente informativi, e in genere delle tutele consolidatesi nella disciplina dei

contratti con i consumatori, ad assicurare una reale consapevolezza della scelta del

440 gylla posizione in base alla quale la tutela del consumatore deve riguardare non solo la parte
formale del contratto con il professionista, ma anche la parte sostanziale, di cui sembrava trovarsi
traccia proprio nella previsione dell’art. 33, lett. ¢), c.tur. che (sino alle modifiche del D.Lgs. n. 62
del 2018) definiva il «turista» qualunque persona, anche da nominare per conto della quale il
contraente principale si impegna ad acquistare un pacchetto turistico, vd. Cap. I, par. 5.2.

441vd. art. 32 («ambito di applicazione»), comma 2, lett. c), c.tur.
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contraente debole, e dunque la sua tutela**?, nonché la selezione degli operatori,
I’efficienza e la stabilita.

La stabilita e un problema caratteristico di questi settori, derivante dal fatto che la
formazione dei prezzi dei prodotti non é guidata, come accade per i beni e servizi
finali, dall’andamento di una domanda e di un’offerta collegate a bisogni dei
consumatori, soggette di norma a variazione limitate nel tempo, ma da previsioni
sull’andamento futuro dei prezzi stessi. La mancanza di meccanismi di
autoregolazione che garantiscano la stabilita del mercato rappresenta una delle
ragioni della previsione dell’attivita di vigilanza da parte di Autorita amministrative
indipendenti, con la funzione di impedire che le fasi espansive e quelle depressive
seguano un andamento “spontaneo”**,

Date le caratteristiche di questi mercati, si & imposta la necessita di prevedere
particolari obblighi e pitt ampi limiti all’autonomia delle imprese offerenti.

Le controparti, infatti, anche se correttamente e minuziosamente informate,
possono comunque non essere in grado di comprendere il complesso
funzionamento del prodotto o servizio, di valutare I’opportunita dell’acquisto e
quindi di selezionare 1’offerta migliore.

Si sono pertanto irrobustiti gli obblighi di «trasparenza» in capo al predisponente®*4,

#2V/ITELLIF., La tutela del risparmiatore-investitore, in FEBBRAJO T. (a cura di), Manuale di diritto
dei consumatori e dei risparmiatori, Macerata, 2017, 249 ss.

La Dir. 2005/29/CE, di armonizzazione massima, con riferimento ai servizi finanziari, «tenuto conto
della complessita e dei gravi rischi inerenti», ha affermato di non pregiudicare «il diritto degli stati
membri di andare al di la delle sue disposizioni al fine di tutelare gli interessi economici dei
consumatori» (considerando 9).

43 LIBERTINI M., La tutela della liberta di scelta del consumatore e i prodotti finanziari, cit., 21 ss.
L’art. 6 T.U.F., modificato dal D.Lgs. n. 129 del 2017, di attuazione della Dir. 2014/65/UE (Mifid
Il), afferma al comma 1 che, nell’esercizio dei «poteri regolamentari», Consob e Banca d’Italia
devono osservare i principi: «a) della valorizzazione dell’ autonomia» degli intermediari finanziari»;
«b) di proporzionalita», come criterio di esercizio del potere adeguato al raggiungimento del fine,
con il minor sacrificio degli interessi dei destinatari; «d) dell’agevolazione dell’innovazione e della
concorrenzax; nel comma successivo si prevede che obblighi aggiuntivi rispetto a quelli previsti a
livello comunitario possono esser previsti solo se «obiettivamente giustificati e proporzionati e,
tenuto conto della necessita di fare fronte a rischi specifici per la protezione degli investitori o
I’integrita del mercato».

44 La “trasparenza” ¢ qualcosa di pit della semplice “informazione”: viene in rilievo la tensione
dell’informazione verso ’effettiva consapevolezza del destinatario: cfr. GRiSI G., Gli obblighi
informativi quali rimedio dei fallimenti cognitivi, in ROJAS ELGUETA G., VARDI N. (a cura di), Oltre
il soggetto razionale. Fallimenti cognitivi e razionalita limitata nel diritto privato, Roma, 2014, 67.
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Per I’art. 126-quater, comma 1, lett. a), T.U.B., ad esempio, le informazioni relative
alle operazioni di pagamento e alle condizioni contrattuali «sono redatte in termini
di facile comprensione e in forma chiara e leggibile»**.

Un’altra regola particolare ¢ dettata dall’art. 166 C.A.P., secondo il quale
determinate clausole particolarmente penalizzanti a carico dell’assicurato devono
essere redatte con «caratteri di particolare evidenza», in modo da consentirgli di
mettere a fuoco un set di informazioni salienti nell’economia dell’affare negoziato.
Siamo distanti dall’informazione completa ed esaustiva; cid che rileva sono le
informazioni sulle quali pud appuntarsi 1’attenzione del contraente debole.

Inoltre, al di la della trasparenza, si sono previsti obblighi ancora pit penetranti
consistenti nel dovere di acquisire dai clienti le informazioni necessarie per fornire
loro una consulenza, in modo da guidarli verso una scelta non solo informata, ma
anche adeguata alle loro esigenze (vd. art. 21, comma 1, lett. a) e b) T.U.F. e art.
119-ter C.A.P.)*6,

In questi campi, infatti, la protezione sembra realizzarsi, oltre che con la garanzia
della liberta di scelta, con la riduzione al minimo del rischio**’.

Sempre in ragione delle caratteristiche delle operazioni e dei settori in argomento,
il legislatore ha inoltre ritenuto che gli speciali obblighi degli operatori professionali
debbano esplicarsi anche nei confronti delle controparti piu competenti.

In sintesi: le peculiarita che caratterizzano determinati mercati — che si tratti di
prassi e metodi di vendita oppure della maggiore complessita e rischiosita dei
prodotti e dei servizi offerti — hanno guidato il legislatore verso una rimodulazione

della disciplina di protezione.

45 Vd. anche Provvedimento Banca d’Italia 20 giugno 2012, Trasparenza delle operazioni e dei
servizi bancari e finanziari. Correttezza delle relazioni tra intermediari e clienti (modificato da
ultimo con provvedimento del 3 agosto 2017).

Inoltre, con particolare riferimento al «credito ai consumatori», 1’art. 125-bis T.U.B. impone
all’operatore professionale di trasmettere 1’informazione in modo «chiaro e conciso». E necessario
insomma ridurre un’informazione complessa ad un’informazione semplice, in modo che possa
essere meglio assimilata: CATERINA R., Psicologia della decisione e tutela del consumatore, in An.
giur. econ., 2012, 1, 67.

446 |In materia di «credito al consumo», prima della conclusione del contratto, il finanziatore deve
verificate il «merito creditizio» del consumatore (artt. 120-undecies e 124-bis T.U.B.).

47 Con riferimento al mercato del settore finanziario, cfr. LIBERTINI M., La tutela della liberta di
scelta del consumatore e i prodotti finanziari, cit., 21 ss.
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In relazione a questi mercati, il legislatore, spinto da ragioni di opportunita e guidato
dal principio di proporzionalita, ha espressamente ampliato la platea dei beneficiari
della protezione.

Si tratta dell’approdo di scelte di diritto dell’economia: clienti e assicurati
rappresentano figure particolari e ampie di fruitori dei prodotti e dei servizi
dell’impresa, delineate in ragione dei contesti nei quali 1’atto si realizza, per
rappresentare il punto di riferimento per la verifica della correttezza dei
comportamenti di coloro che operano sul lato dell’offerta*®,

La “frammentazione” del consumatore ¢ un fenomeno collegato alla sua
“mercatizzazione”.

(i) 1l secondo problema attiene al raccordo tra la “generale” disciplina
consumeristica e quella dei diversi microsistemi settoriali.

Nell’attuale momento storico, lo scenario nel quale affrontare questo problema vede
all’opera un legislatore pragmatico, che emana provvedimenti che non soddisfano
esigenze sistematiche, ma che sono il portato della preoccupazione di rispondere a
esigenze della realta economica.

Ne deriva una produzione legislativa che accresce in modo peculiare il complesso
delle norme: le discipline settoriali, nel prevedere norme specifiche che fanno fronte
anuove esigenze dell’ambito di riferimento, determinano una «specificazione» che
«non deroga per sottrazione, ma specifica per addizione»**°.

In tale situazione, I’interprete, nell’affrontare il problema dell’irrompere dei diversi
microsistemi e dei rapporti tra le discipline che si vanno accumulando, non puo

servirsi degli strumenti interpretativi tradizionali; & inadeguato, in particolare, il

448 Cfr. Cons. Stato, parere sul Quesito sull’applicabilita del Titolo III del Codice del consumo e
sulle competenze dell’ Autorita garante della concorrenza e della privacy nel settore dei servizi
finanziari, 3 dicembre 2008, n. 3999, considerato 6: «L’investitore, come il risparmiatore (che € un
investitore non professionale)» si presenta come una specie del genere consumatore, in quanto
destinatario finale di un prodotto standardizzato, seppur finanziario: un consumatore di servizi
finanziari».

449 RossI CARLEO L., Consumatore, consumatore medio, investitore, cliente, cit., 689.

La stessa disciplina del consumatore non si & limitata a derogare il diritto comune, sottraendo una
fascia di destinatari alla disciplina del Codice civile, ma ha arricchito il quadro sistematico del diritto
interno, ponendosi come veicolo di cambiamento; un es. & rappresentato dalla valorizzazione del
ruolo della buona fede nella fase precontrattuale. Cfr. ALPA G., Introduzione al diritto dei
consumatori, cit., 11.
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criterio ermeneutico di specialita (lex speciali derogat generalis), che postula
I’esistenza di un quadro unitario.

E in questo contesto che al consumatore si affiancano le altre figure di contraente
debole sopra viste, che si muovono in un particolare mercato di riferimento che ne
condiziona I’agire e attorno alle quali si aggregano discipline autonome, ma non
autosufficienti.

Il criterio da seguire nell’individuazione della disciplina applicabile deve allora
incentrarsi sulla ratio; laddove gli obiettivi convergano, si potra concludere nel
senso dell’applicabilita anche al «viaggiatore», al «clientey, all’«assicurato» della
disciplina del «consumatore», quale soggetto del mercato capace di frammentarsi e
specificarsi.

Dal combinato disposto degli artt. 5 e 127 T.U.B. si ricavano le «finalita» (della
vigilanza dell’Autorita amministrativa che sovrintende all’osservanza) del
complesso delle norme nel settore bancario: la «stabilita», 1’«efficienza» e la
«competitivita del sistema creditizio», nonché la «trasparenza delle condizioni
contrattuali» e la «correttezza dei rapporti con la clientela»**°,

Nel T.U.F., I’art. 5 individua gli obiettivi della (vigilanza sulla) disciplina
dell’intermediazione finanziaria nella «salvaguardia della fiducia» e nella «tutela
degli investitori», nella «stabilita», nel «buon funzionamento del sistema
finanziario» e nella sua «competitivita»**; inoltre, nell’art. 21, sui criteri generali
che i soggetti abilitati devono osservare nello svolgimento della propria attivita,
vengono sanciti obblighi di diligenza, correttezza e trasparenza «per servire al
meglio I’interesse dei clienti e per I’integrita dei mercati.

L’art. 3 C.A.P. individua quale «scopo principale» (della vigilanza) 1I’«adeguata
protezione degli assicurati», da perseguire garantendo «la sana e prudente gestione
delle imprese di assicurazione» e loro «trasparenza e correttezza» nei confronti

della clientela®?.

450 Gli artt. 5 e 127 T.U.B. sono stati modificati dal D.Lgs. n. 11 del 2010, di attuazione della Dir.
2007/64/CE relativa ai servizi di pagamento nel mercato interno.

41 Lart. 5 T.U.F. ¢ stato modificato dal D.Lgs n. 164 del 2017, di attuazione della Dir. 2004/39/CE
(Mifid).

421 art. 3 C.A.P. & stato modificato dal D.Lgs. n. 74 del 2015, di attuazione della Dir. 2009/138/CE
in materia di esercizio delle attivita di assicurazione (solvibilita I1), che adesso pone lo scopo della
«stabilita dei mercati finanziari» in subordine. Prima delle modifiche, esso prevedeva lo «scopo»
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In sintesi: le discipline del consumatore e di settore trovano un punto di coesione
nella previsione di regole dell’attivita, che - con I’imposizione di condotte diligenti,
corrette e trasparenti a carico dei professionisti e con il riconoscimento di tutele a
favore dei fruitori dei beni e dei servizi — mirano alla produzione di effetti positivi
sul piano macroeconomico.

La fiducia, la competitivita, 1’efficienza e la stabilita dei mercati consentono la
conservazione del potere di acquisito presso il pubblico dei contraenti e, in alcuni
casi, il godimento anticipato di beni di consumo, facendo crescere la domanda
aggregata e la prosperita economica.

Da questo angolo visuale, il consumatore — quale attore del mercato che, a causa di
fisiologiche asimmetrie, specie informative, reclama norme che, nel proteggerlo,
favoriscano lo sviluppo economico - puo essere inteso come parte di un insieme nel
quale rientrano anche il risparmiatore, I’investitore, 1’assicurato*®?,

Il «consumatore» dell’art. 3, comma 1, c.cons., e la sua disciplina “generale”
assumono dunque carattere trasversale.

Laddove il cliente o I’assicurato assommino in sé le caratteristiche della fisicita e
dello scopo privato potranno vedersi riconosciuta la generale protezione

consumeristica**.

della «sana e prudente gestione delle imprese di assicurazione e di riassicurazione» e della
trasparenza e correttezza dei comportamenti delle imprese, degli intermediari e degli altri operatori
del settore assicurativo, «avendo riguardo alla stabilita, all'efficienza, alla competitivita ed al buon
funzionamento del sistema assicurativo, alla tutela degli assicurati e degli altri aventi diritto a
prestazioni assicurative, all'informazione ed alla protezione dei consumatori».

43 «ll frazionamento non sta, quindi, a segnare un distacco, ma una assimilazione per quanto
riguarda 1’insieme, malgrado le specificazioni»: RossI CARLEO L., Consumatore, consumatore
medio, investitore, cliente, cit., 705.

Depone in tal senso la terminologia utilizzata a livello europeo: il Libro verde della Commissione,
Servizi finanziari - Come soddisfare le aspettative dei consumatori, 22 maggio 1996, COM(1996)
209, equipara consumatore, risparmiatore e investitore.

44 Per SIRENA P., L’integrazione del diritto europeo dei consumatori nella disciplina generale del
contratto, cit., 811.

Vd. Cons. Stato, sez. consultiva, parere 20 dicembre 2004, cit., 351, dove si osserva che «la
disciplina organica che accompagna 1’atto del consumo ... deve considerarsi come paradigma per
qualsiasi forma di consumo, anche disciplinata in sub-settori specifici (ad es. bancario, assicurativo,
finanziario)».

La trasversalita della disciplina “generale” del consumatore trova riscontro nel dato normativo.
L’art. 26, comma 1, lett. d), c.cons. fa riferimento alle pratiche commerciali aggressive nel settore
assicurativo, presupponendo 1’applicabilita della disciplina del Codice a questo subsettore specifico.
L’art. 33, commi 3 e 4, c.cons., prende in considerazione la tutela del «consumatore» nel caso in cui
il contratto abbia ad oggetto la prestazione di servizi finanziari. Al contempo, I’art. 32-bis T.U.F.
prevede la legittimazione delle associazioni dei consumatori ad agire per la tutela degli interessi
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Per concludere, un’ultima osservazione sulle diverse configurazioni che il
consumatore puo assumere.

Se in alcuni casi le specificita e complessita settoriali hanno richiesto una variazione
dei contorni del consumatore, in tempi recenti le generali trasformazioni del
mercato stanno ponendo un problema ancora diverso, quello del dissolvimento di
questi contorni*®>.

Il nuovo scenario economico, infatti, vede situazioni in cui la distinzione tra il
consumatore e il professionista sfuma completamente: il riferimento é al
prosumer*®, figura rispetto alla quale si pongono problemi di tutela del tutto nuovi.
La rivoluzione digitale ha fatto nascere nuove configurazioni delle vendite e delle
pratiche commerciali; viene in particolare in rilievo la c.d. economia collaborativa
(peer economy o sharing economy), caratterizzata dallo scambio di beni e servizi
tra soggetti privi di natura professionale®’.

In questo caso, la disciplina che poggia sulla distinzione netta tra consumatore e
professionista risulta inadeguata.

Sul tema é intervenuta la Commissione europea con la Comunicazione dal titolo
«Un’agenda europea per 1’economia collaborativa» del 2016, che ha fornito un
primo e provvisorio elenco degli indicatori della professionalita (frequenza dei
servizi, finalita di lucro e fatturato) e ha sollecitato il dibattito sulla questione

dell’individuazione della nozione di prosumer e della sua tutela®®. Piu di recente,

collettivi degli investitori nelle forme previste dal c.cons. (artt. 139 ¢ 140) e ’art. 32-ter T.U.F.
estende il ricorso ai procedimenti di «risoluzione extragiudiziale delle controversie» agli investitori
diversi dai clienti professionali.

455 Tra la fine del Novecento e I’inizio del nuovo millennio, i fenomeni della globalizzazione e della
rivoluzione digitale si sono integrati, creando la c.d. new economy, cioé un nuovo modo di produrre,
di consumare e di vivere; ALPA G., Introduzione al diritto dei consumatori, cit., 11-12.

4% 1’espressione prosumer, crasi dei termini producer e consumer & stata coniata da Toffler nel
libro The third wave (1980) e indica un consumatore che ¢ a sua volta produttore o che contribuisce
alla produzione.

Nel contesto nazionale, il prosumer ha trovato una definizione nel settore dell’autoproduzione di
energia elettrica: 1’ Autorita competente (AEEGSI), nell’all. A, Deliberazione 18 maggio 2012, n.
188/2012/E/E/com e ss.mm. e nell’allegato A, Deliberazione n. 286/2014/R/cm e ss.mm. lo ha
definito come «il soggetto che & al contempo produttore e cliente finale di energia elettrica».

57 «Non esistono ruoli preassegnati nel mercato della condivisione»: QUARTA A., Il diritto dei
consumatori ai tempi della peer economy. Prestatori di servizi e prosumers: primi spunti, in Eur.
dir. priv., 2017, 2, 667 ss. Cfr. anche RossI CARLEO L., Diritto dei consumi. Soggetti, atto, attivita,
enforcement, Torino, 2015, 12 e 40.

458 Comunicazione della Commissione, Un ‘agenda europea per I’economia collaborativa, 2 giugno
2016, COM(2016)356.
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la Risoluzione del Parlamento su una «agenda europea per I'economia collaborativa
del 2017», dopo aver riconosciuto che I’economia collaborativa crea opportunita
significative per i cittadini che beneficiano di una maggiore concorrenza (punto 2)
e di maggiori occasioni imprenditoriali, di lavoro e di crescita economica (punto 5),
ha sottolineato ’esigenza di affrontare il problema delle «zone grigie» normative
(punti 7 e 14); ha quindi esortato la Commissione a fornire «criteri efficaci per
operare una distinzione tra “pari” e professionisti, fattore fondamentale per I’equo
sviluppo dell’economica collaborativay, precisando 1’esigenza che tali criteri

offrano sul piano giuridico chiarezza e certezza (punto 18)*°,

4. 1 contraenti deboli diversi dal consumatore e la disciplina

protettiva nei rapporti Business to business

La definizione legislativa di «consumatore» incentrata sulla extraprofessionalita
degli «scopi» dell’agere esclude in maniera netta dal fuoco della generale disciplina
consumeristica gli imprenditori.

Come gia rilevato, la circostanza, innegabile, che anche questi ultimi - per il fatto
di essere alle prime armi o di contrattare in un settore diverso dal proprio, di avere
uno scarso potere contrattuale o di non avere grandi dimensioni - possano versare
rispetto alla controparte in una condizione di debolezza ha sollevato in dottrina
enormi perplessita rispetto alla scelta operata dal legislatore*®°.

Le preoccupazioni e le critiche sono derivate dall’attrito con i principi di
uguaglianza, equita e giustizia e hanno indotto a cercare nell’interpretazione lo
strumento risolutore per ricondurre la definizione a conformita con la

Costituzione®®?,

49 Risoluzione del Parlamento europeo «su un‘agenda europea per l'economia collaborativa, 15
giugno 2017, (2017/2003(INI)).

460vd., ad es., HONDIUS E., The Notion of Consumer: European Union vs. Member States, in Sydney
Law Rev., 2006, 28, 89 ss.

461 Hanno individuato nel ragionamento analogico lo strumento per ampliare I’ambito soggettivo
della disciplina GATT L., sub art. 1469-bis, comma 2°, Ambito soggettivo di applicazione della
disciplina. 1l consumatore e il professionista, cit., 153 ss.; CALVO R., Il concetto del consumatore,
[’argomento naturalistico e il sonno della ragione, in Contr. impr. Eur., 2003, 719; ID., | contratti
dei consumatori, Padova, 2005, 69 ss.; CARINGELLA F., DE MARZO G., | contratti dei consumatori,
Torino, 2007, 63 ss.
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Il tentativo di superare gli angusti limiti del «consumatore», per disegnare i contorni
della figura del contraente che merita tutela perché si trova in una condizione di
svantaggio tale da generare uno squilibrio dei diritti e degli obblighi contrattuali, si
e sviluppata focalizzando e isolando la ratio di “tutela del contraente debole”.

Se I’obiettivo della normativa consumeristica, si € sostenuto, consiste nella reazione
ad una situazione di abuso dell’autonomia contrattuale, sarebbe ragionevole
consentire il controllo sostanziale del regolamento contrattuale tutte le volte in cui
si riscontri la stessa esigenza di tutela, senza considerare il presupposto soggettivo
un limite applicativo®®?,

Tuttavia, come pure gia visto, la definizione legislativa di consumatore ha nel
nostro ordinamento superato il vaglio della Corte costituzionale, che ha giudicato
non fondata, in riferimento all’art. 3 Cost., la questione di legittimita dell’art. 1469-
bis c.c. nella parte in cui non equipara al «consumatore» le piccole imprese e quelle
artigiane*®3,

Per cercare di spiegare le opzioni del legislatore e della giurisprudenza del senso di
una definizione ¢ di un’interpretazione rigorosa e restrittiva del «consumatore», la
dottrina si e spesa in argomentazioni che hanno fatto leva sulla diversa rilevanza
che la debolezza di una parte pud assumere a seconda che venga in considerazione
una relazione B2C o una relazione B2b.

Si é affermato, ad esempio, che la debolezza di tipo informativo, presa in

considerazione dal legislatore con riferimento al consumatore, non rileverebbe per

La perplessita della dottrina hanno trovato un eco nella giurisprudenza di merito, che ha fatto ricorso
a un’interpretazione estensiva dell’espressione «scopi estranei» basata sulla distinzione tra “atti
della professione” e “atti relativi alla professione” (Trib. Roma, 20 ottobre 1999): Cap. II, par. 4.2.
Contra, GENTILI A., Codice del consumo ed esprit de geometrie, cit., 174, che ha scritto: «ogni
estensione basata sulla tesi del contraente debole, non sara esercizio di giurisprudenza, ma di
buonismo giuridico».

462 1] limite alla liberta contrattuale costituito dal divieto di abuso dell’autonomia negoziale sarebbe
riconducibile al contenuto precettivo della buona fede, idoneo a determinare la nullita della clausola
che lo leda: cfr. BusNELLI F.D., Note in tema di buona fede ed equita, in Riv. dir. civ., 2001, 548 e
552. La forza espansiva e la portata sistematica della buona fede, quindi, potrebbero permettere di
rimediare allo squilibrio dei diritti e degli obblighi delle parti scavalcando il problema della
definizione di consumatore: riporta questa opinione DELLACASA M., Sulle definizioni legislative nel
diritto privato: fra codice e nuove leggi civili, Torino, 2004, 238.

463 Corte Cost., 22 novembre 2002, n. 469, cit.
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I’impresa, dalla quale viceversa ci si dovrebbe normalmente attendere il possesso
di adeguate conoscenze®%4,

Ancora: chi ha riconosciuto che una fisiologica asimmetria informativa
(conseguenza della divisione e specializzazione del lavoro) possa sussistere tanto
nelle relazioni unilateralmente commerciali quanto in quelle bilateralmente
commerciali ha evidenziato le piu pesanti conseguenze della debolezza informativa
del consumatore per I’efficienza del mercato. Mentre quest’ultima influirebbe
negativamente sul dinamismo concorrenziale, nei contratti tra imprenditori
I’asimmetria informativa non sarebbe sempre dannosa, visto che «la professionalita
dell’imprenditore ¢ un motore permanente di apprendimento, che lo porta ad
acquisire progressivamente le informazioni utili per valutare la convenienza di
qualsiasi contratto stipulato in occasione della sua attivita economica»*®>.

Al di 1a del problema dell’estensione della definizione di «consumatore» e
dell’applicabilita della relativa disciplina, si deve rilevare come, in tempi
relativamente recenti, si sia sviluppata una tendenza, sia legislativa che
giurisprudenziale, specificamente volta al controllo delle relazioni tra imprese.

Sul versante legislativo, in particolare, da vent’anni a questa parte si ¢ assistito alla
proliferazione di eterogenei interventi volti alla difesa dell’imprenditore “debole”.
Il dato normativo cardine, nell’esame di queste discipline, ¢ considerato 1’art. 9, L.
18 giugno 1998, n. 192 sulla «subfornitura» nelle attivita produttive, che vieta
I’ «abuso» da parte di un’impresa dello stato di «dipendenza economica» in cui si
trovi un’impresa cliente o fornitrice, con I’imposizione a quest’ultima di un
«eccessivo squilibrio di diritti e di obblighi».

Puo aversi «dipendenza economica» quando lo svolgimento dell’attivita di
un’impresa dipenda dall’instaurazione o dal mantenimento del rapporto
contrattuale con un’altra impresa, e ci0 per mancanza di alternative sul mercato o
per cause quali la dipendenza tecnologica o la natura standardizzata della

prestazione*®®. L’«abuso» di dipendenza economica si concretizza in situazioni

464 MickLITZ H.W., La nozione di consumatore nel § 13 BGB, cit., 623.

45 SIRENA P., L’integrazione del diritto europeo dei consumatori nella disciplina generale del
contratto, cit., 810-814.

468 Quest’ultima si ha quanto un’impresa abbia sostenuto dei sunk costs, cioé investimenti in
conoscenze e macchinari, che, in quanto destinati al processo produttivo dell’altra impresa, sarebbe
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quali il rifiuto di vendere e di comprare, 1’imposizione di condizioni contrattuali
«ingiustificatamente gravose o discriminatorie» e I’interruzione arbitraria delle
relazioni commerciali.

Si osservi che la giurisprudenza ha ritenuto che 1’art. 9, L. n. 182 del 1998, contenga
una norma «di applicazione generale che pud prescindere dall’esistenza di uno
specifico rapporto di subfornituray: la fattispecie ¢ stata infatti ricondotta all’abuso
di autonomia nelle negoziazioni tra imprese*®’.

Viene poi in rilievo I’art. 7, D.Lgs. 9 ottobre 2002, n. 231, attuativo della Dir.
2000/35/CE sui «ritardi di pagamenti nelle transazioni commerciali», che sancisce
il divieto di abuso della liberta contrattuale in danno del creditore (considerando
19) e la «nullita» delle clausole che prevedano condizioni di pagamento
«gravemente inique».

Questa disciplina ha un ambito di applicazione molto ampio, esteso a tutte le
transazioni bilateralmente commerciali“®®

Il legislatore europeo ha comunque chiarito le ragioni dell’intervento — che consente
un controllo sull’accordo che procuri al debitore liquidita aggiuntiva a discapito del
creditore - affermando che periodi di pagamento eccessivi e ritardi risultano
particolarmente penalizzanti per le imprese di piccole e medie dimensioni
(considerando 7 e art. 3, par. 5, Dir. 2000/35/CE).

La L. 6 maggio 2004, n. 129 sull’ «affiliazione commerciale» ha poi disciplinato un
contratto, quello di franchising, che rappresenta il candidato naturale a realizzare

situazioni di dipendenza economica-organizzativa, in quanto richiede, da parte del

difficile riconvertire in maniera diversa; cfr. PARDOLESI R., PACCES A., Clausole vessatorie e analisi
economica del diritto: note in margine alle ragioni (ed alle incongruenze) della nuova disciplina,
cit., 421; LIBERTINI M., La responsabilita per abuso di dipendenza economica: la fattispecie, in
Contr. impr., 2013, 1 ss.

467 Cosi Cass. S.U., ord., 25 novembre 2011, n. 24906, in Foro it., 2012, |, 805.

Resta ferma 1’esigenza di non far debordare la nozione di dipendenza economica fino a coprire
qualsiasi situazione in cui un’impresa sia cliente importante dell’altra e accetti condizioni
svantaggiose: CATERINA R., Principi generali e strategie neosistematiche nel dibattito
sull’autonomia contrattuale, in MAZZAMUTO S., NIVARRA L. (a cura di), Giurisprudenza per
principi e autonomia privata, Torino, 2017, 214.

468 Essa infatti non sembra presupporre necessariamente 1’esistenza di rapporti di dipendenza
economica: ibidem.
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franchisee, investimenti in termini economici e di conoscenza specifici e non
suscettibili di rapida riconversione in modalita di sfruttamento alternative®®,

In tempi piu recenti, il legislatore ¢ intervenuto ancora a tutela dell’imprenditore
debole con Dl’art. 62, D.L. 24 gennaio 2012, n. 1, per il quale le «relazioni
commerciali in materia di cessione di prodotti agricoli e agroalimentari» devono
essere informate a principi di «reciproca corrispettivita delle prestazioni» e che ha
previsto il divieto di imporre «condizioni contrattuali ingiustificatamente gravose»
(comma 2, lett. a).

In questo caso, si protegge il produttore agricolo nella situazione di monopsonio
della grande distribuzione organizzata, da cui dipende per trovare sbocchi per la sua
produzione, a causa della limitatezza delle alternative per far giungere i propri
prodotti ai consumatori*°.

Con riferimento allo stesso settore, che appunto registra alti livelli di
concentrazione nei segmenti “a valle” e correlative esigenze di protezione degli
anelli piu deboli “a monte”, si deve menzionare la recentissima Dir. 2019/633/UE
«in materia di pratiche commerciali sleali nei rapporti tra imprese nella filiera
agricola e alimentare». Questa direttiva, di armonizzazione minima (considerando
1 e 39), mira a contrastare, a fronte di situazioni di dipendenza economica del
fornitore rispetto all’acquirente e della conseguente asimmetria di potere
contrattuale tra le parti, le pratiche imposte unilateralmente nei confronti delle
piccole e medie imprese (considerando 14 e art. 1)*'2,

Infine, ¢ il caso di menzionare 1’art. 13-bis, L. 31 dicembre 2012, n. 247
sull'ordinamento della professione forense, introdotto dal D.L. 16 ottobre 2017, n.
148, che interviene sui rapporti tra professionisti intellettuali e grandi clienti

(imprese bancarie e assicurative, nonché imprese non rientranti nelle categorie delle

49 Sj spiega alla luce della presumibile situazione di dipendenza tra affiliante (solitamente una
grande impresa multinazionale) e affiliato, ad es., la norma dell’art. 3, comma 3, che prevede una
durata minima (tre anni) del rapporto contrattuale per consentire I’ammortamento dell’investimento.
Si riconduce invece al naturale dislivello di competenza tra le parti la norma dell’art. 4, che prevede
I’obbligo di consegnare, almeno trenta giorni prima della sottoscrizione, una copia completa del
contratto e ad altri documenti informativi. Cfr. PARINI M.M., Franchising e obblighi di disclosure,
in Nuova giur. civ., 2012, 783 ss.

470 Cfr. ToMMASINI R., La nuova disciplina dei contratti per i prodotti agricoli e alimentari, in
www.rivistadirittoalimentare.it, ottobre-dicembre 2012, 4, 3 ss.

471 In base al considerando 14, «un’approssimazione adeguata del potere contrattuale relativo ¢ il
fatturato annuale dei diversi operatori».
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microimprese o delle piccole 0 medie imprese) dotati di superiore forza contrattuale
ed economica con il divieto di «clausole vessatorie» che determinano, «anche in
ragione della non equita del compenso pattuito, un significativo squilibrio
contrattuale a carico dell’avvocato»*’2.

Tutte le discipline appena viste hanno in comune il fatto di intervenire a favore di
imprese e professionisti che, per ragioni di ordine essenzialmente economico,
versino in condizione di debolezza rispetto alla controparte.

A differenza di quanto é accaduto per i contratti del consumatore, il legislatore non
ha introdotto uno statuto organico del contratto tra imprenditori in posizione
asimmetrica e generali limiti all’autonomia privata nei rapporti verticali tra impresa
forte e impresa debole, ma si & preoccupato di regolare determinate situazioni o
relazioni commerciali®”.

Parallelamente al delinearsi di questi interventi legislativi, nella giurisprudenza
nazionale & emersa una particolare attenzione al dovere di solidarieta e alla giustizia
del caso concreto, con un orientamento favorevole al riequilibrio delle situazioni di
disparita contrattuale attraverso I’applicazione diretta della clausola generale della
buona fede.

Questo ¢ stato I’approccio sotteso alla sentenza Renault del 2009, nella quale si €
affermato che «il criterio della buona fede costituisce ... uno strumento, per il

giudice, finalizzato al controllo - anche in senso modificativo o integrativo - dello

472 Questa disciplina evoca il concetto di “lavoro economicamente dipendente”, ma non richiama
espressamente 1’art. 9, L. n. 192 del 1998. Un richiamo testuale a questa norma ¢ invece contenuto
nell’art. 3 («clausole e condotte abusive») della L. n. 81 del 2017 («Misure per la tutela del lavoro
autonomo non imprenditoriale»).

473 11 fenomeno della limitazione della liberta contrattuale di una delle parti a causa della
concentrazione di potere economico dell’altra trova punti di contatto con il divieto di abuso di
posizione dominante della disciplina della concorrenza, ma si distingue da essa. L’«abuso di
posizione dominante» ex art. 3, L. n. 287 del 1990 prende in considerazione gli abusi perpetrati nei
rapporti orizzontali tra imprese, mentre 1’abuso di dipendenza economica ex art. 9, L. n. 192 del
1998 solo i rapporti verticali; cfr. PAGLIANTINI S., L’abuso di dipendenza economica tra legge
speciale e disciplina generale del contratto, in VETTORI G. (a cura di), Squilibrio e usura nei
contratti, Padova 2002, 457 ss. La distinzione & confermata implicitamente dall’art. 9, comma 3-bis,
L. n. 192 del 1998, dove si afferma che I’AGCM, qualora ravvisi che un abuso di dipendenza
economica abbia rilevanza (anche) per la tutela della concorrenza e del mercato, pud procedere con
diffide e sanzioni nei confronti dell’impresa responsabile; cfr. SIRENA P., L integrazione del diritto
europeo dei consumatori nella disciplina generale del contratto, in Riv. dir. civ., 2004, I, 816.
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statuto negoziale; e cio quale garanzia di contemperamento degli opposti
interessi»*’.

A livello di soft law, infine, si sono ispirate a principi di equita sostanziale e di
giustizia contrattuale le proposte di armonizzazione della disciplina del contratto,
che hanno legato il sindacato sull’equilibrio economico dell’atto all’accertamento
della mancata negoziazione delle clausole, in connessione con un’ampia
descrizione della “debolezza contrattuale” di una parte. Il riferimento ¢ alla «gross
disparity» (art. 3.2.7. nel testo del 2016, art. 3.10 nel testo del 2004) dei Principi
UNIDROIT e all’«excessive benefit of unfair advantage» (art. 4:109, testo del
2002) dei Principles of European Contract Law (PECL)*".

Tutti questi sviluppi, e in particolare quelli legislativi, hanno accompagnato la
dottrina nell’elaborazione delle tesi del “contratto asimmetrico” e del “terzo
contratto”.

Queste espressioni compendiano due diversi modi di leggere le prospettive del
diritto dei contratti e dell’espansione dei limiti all’autonomia contrattuale delle parti
nei rapporti commerciali.

La prima tesi, del “contratto asimmetrico”, muove dall’idea che al diritto del
consumatore e agli interventi normativi a tutela di professionisti deboli sia sottesa
una ratio comune, suscettibile di costituire il fondamento di un paradigma

contrattuale e di una disciplina di tutela unitari*®.

474 Cass. 18 settembre 2009, n. 20106, in Resp. civ. prev., 2010, 2, 354 ss., con nota di GENTILI A,
Abuso del diritto e uso dell’argomentazione; la sentenza ha censurato 1’esercizio del diritto di
recesso ad nutum, pur previsto dal regolamento contrattuale, esercitato dalla parte forte del rapporto.
La buona fede e il riequilibrio delle disparita contrattuali hanno trovato valorizzazione anche nelle
sentenze Corte cost., 24 ottobre 2013, n. 248 e Corte cost., 2 aprile 2014, n. 77 in materia di caparra
confirmatoria, che hanno affermato il potere giudiziale di pronunciare la nullita di una clausola
negoziale che rifletta un regolamento degli interessi non equo e gravemente shilanciato a danno di
una parte.

475 L a debolezza che permette alla parte di evitare gli effetti del contratto, secondo i Principi
UNIDROIT deriva dai seguenti fattori: «(a) the fact that the other party has taken unfair advantage
of the first party’s dependence, economic distress or urgent needs, or of its improvidence, ignorance,
inexperience or lack of bargaining skill, and (b) the nature and purpose of the contract» (art. 3.10)
e, secondo i PECL, dalla circostanza che «(1) it was dependent on or had a relationship of trust with
the other party, was in economic distress or had urgent needs, was improvident, ignorant,
inexperienced or lacking in bargaining skill, and (2) the other party knew or ought to have known
of this and, given the circumstances and purpose of the contract, took advantage of the first party’s
situation in a way which was grossly unfair or took an excessive benefit» (art. 4:109).

476 Ta tesi del “contratto asimmetrico” & stata elaborata da Roppo V., Diritto dei contratti e
regolazione del mercato: dalla protezione del consumatore alla protezione del cliente?, in Il
contratto del duemila, 2000, 131 ss.; ID., Regolazione del mercato e interessi di riferimento: dalla
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| fautori della seconda tesi, invece, sottolineano la discontinuita, nei presupposti e
nelle finalita, delle regole e degli strumenti destinati a tutelare, rispettivamente, il
consumatore e i professionisti deboli e intendono il “terzo contratto” (B2b, tra
impresa forte e impresa debole) come un paradigma ulteriore e distinto tanto dal
contratto del codice civile (p2p, tra privato e privato su un piano di parita*’’), quanto
dal contratto del consumatore del codice del consumo (B2C)*™8,

Soffermandoci sul primo orientamento, il dato trasversale e unificante della
macrocategoria dogmatica del ‘“contratto asimmetrico”, comprensiva sia dei
contratti dei consumatori che di quelli tra imprese diseguali, é identificato nella
“asimmetria di potere contrattuale”*°,

Sul mercato, una fisiologica asimmetria caratterizzerebbe anche le relazioni che
vedono contrapposto un professionista che, dominando organizzativamente o
tecnicamente la prestazione caratteristica del contratto, di cui € I’insider, & in grado

di dominare anche la relazione contrattuale, e 1’acquirente che, sia esso un

consumatore un professionista, si trova in una posizione di debolezza derivante

protezione del consumatore alla protezione del cliente?, in Riv. dir. priv., 2010, 16 ss.; ID., Ancora
su contratto asimmetrico e terzo contratto. Le coordinate del dibattito, con qualche elemento di
novita, in ALPA G., RoPpPo V. (a cura di) La vocazione civile del giurista. Saggi dedicati a Stefano
Rodota, Bari, 2013, 187 ss.; ID., | paradigmi di comportamento del consumatore, del contraente
debole e del contraente professionale nella disciplina del contratto, cit., 33. Cfr. anche BENEDETTI
A.M., voce Contratto asimmetrico, in Enc. Dir., Annali, V, Milano, 2012, 370 ss. e DI MARzIO F.,
Verso il nuovo diritto dei contratti (note sulla contrattazione diseguale), in Riv. dir. priv., 2002, 721
SS.

477 MAFFEIS D., Il contraente e la disparita di trattamento delle controparti, in Riv. dir. priv., 2006,
302.

478 | ’espressione “terzo contratto” si deve a PARDOLESI R., Prefazione, in COLANGELO G., L 'abuso
di dipendenza economica tra disciplina della concorrenza e diritto dei consumatori, Torino, 2004,
XII. Sul tema: GITTI G., VILLA G. (a cura di), Il terzo contratto. L'abuso di potere contrattuale nei
rapporti tra imprese, Bologna, 2008; GIANOLA A., Terzo contratto, in Dig. disc. priv. Sez. civ., Agg.
IV, Torino-Milano, 2009, 570 ss.; MINERVINI E., Il «terzo contratto», in Contr., 2009, 493 ss.;
FRANCO R., Il terzo contratto: da ipotesi di studio a formula problematica. Profili ermeneutici e
prospettive assiologiche, Padova, 2010; D1 CiomMmo F., Contratti tra imprenditori, equilibrio delle
prestazioni ed efficiente gestione del rischio: tra «terzo contratto», «contratti asimmetrici» e codice
civile, in RUsCELLO F. (a cura di) Contratti tra imprese e tutela dell’imprenditore debole, Roma,
2012, 313 ss.

479 «C’¢& asimmetria di potere tra consumatori e professionisti, ma non solo: anche relazioni non
riconducibili a tale coppia — quelle fra subfornitori e committenti, tra agenti e preponenti, tra banche
e clienti, tra intermediari finanziari e investitori, tra conduttori e locatori - contrappongono una parte
dotata di superiore potere contrattuale a una parte con potere contrattuale inferiore»: RopPO V.,
Contratto di diritto comune, contratto del consumatore e contratto con asimmetria di potere
contrattuale: genesi e sviluppo di un nuovo paradigma, in Riv. dir. priv., 2001, 788

179



dall’essere un outsider rispetto alla prestazione stessa®?. Per indicare le relazioni
tra quest’ultimo soggetto e il professionista viene proposto 1’acronimo S2C
(Supplier to Customer)*8L,

Si vengono cosi a individuare tre “regioni” in cui si articola il «diritto dei fallimenti
del mercato», quella dei contratti tra consumatore e professionista (B2C), quella dei
contratti tra professionista debole e professionista forte (B2b), quella dei contratti
tra fornitori e clienti (S2C)*2,

Secondo questa tesi, ’inclinarsi della politica di protezione verso la piu ampia
figura del cliente e la perdita di centralita del contratto del consumatore troverebbe
precisi riscontri legislativi.

E stato letto in questo senso I’itinerario percorso dalla disciplina dei contratti del
turismo organizzato: la parte protetta nella vendita di pacchetti turistici era in
origine definita «consumatore» e la relativa disciplina era collocata nel Codice del
consumo; sono poi cambiate sia la collocazione che la denominazione, ed infatti la
disciplina e stata trasferita nel Codice del turismo e la parte protetta & diventata il
«turista» (oggi «viaggiatore»), comprensiva di soggetti che possono essere
consumatori, ma anche non esserlo*®,

Anche discipline come quelle dei contratti bancari, di assicurazione e del mercato
finanziario dimostrerebbero la tendenza ad estendere la protezione dal consumatore
al cliente, e cosi a superare, in presenza di una posizione di strutturale debolezza, la
distinzione tra professionista e consumatore*®,

Inoltre, ¢ sembrata scritta nella lingua del “contratto asimmetrico” I’estensione delle

norme sulle pratiche commerciali scorrette alle «microimprese» (artt. 18, lett. d-bis

480 Cfr, Roppo V., | paradigmi di comportamento del consumatore, del contraente debole e del
contraente professionale nella disciplina del contratto, cit., 28-31.

Argomentazioni sovrapponibili vengono svolte da MickLiTz HW., REICH N., ROTT P. (eds.),
Understanding EU Consumer Law, Antwerp-Oxford-Portland, 2009, 49.

481 Roppo V., Parte generale del contratto, contratti del consumatore e contratti asimmetrici (con
postilla sul «terzo contratto»), in Riv. dir. priv., 2007, 4, 669 ss.

482 p,, | paradigmi di comportamento del consumatore, del contraente debole e del contraente
professionale nella disciplina del contratto, cit., 32-33.

483 1bidem.

484 |p., Prospettive del diritto contrattuale europeo. Dal contratto del consumatore al contratto
asimmetrico?, cit., 271 ss.
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e 19 c.cons.), disposta dal D.L n. 1 del 2012, che avrebbe assimilato le posizioni di
consumatori e professionisti deboli*®°,

La tesi del contratto asimmetrico, ritenendo che i contratti B2C, B2b e S2C
riflettano «casi simili o materie analoghe» (art. 12, comma 2, prel.), apre spazi
all’estensione analogica delle regole da un campo all’altro*%®,

Il soggetto debole, in una visione sistematica e al di la della definizione legislativa
di «consumatore», potrebbe rappresentare il punto di riferimento di una disciplina
unitaria sui cui fondare la tutela del professionista debole a partire da disposizioni
in origine dettate per il consumatore, sottoponendo il contratto con «asimmetria di

potere contrattuale tra le parti» ad un comune sindacato giudiziale sull’equilibrio

dello scambio®®’.

485 |p,, | paradigmi di comportamento del consumatore, del contraente debole e del contraente
professionale nella disciplina del contratto, cit., 35-36.

486 per AMATO C., Consumatore (tutela del), cit., 57, «sarebbe ipotizzabile 1’applicazione analogica
della normativa consumeristica ... in tutte quelle situazioni in cui si possa ricorrere a un criterio
orientativo dominante, ossia 1’asimmetria contrattuale di uno dei contraenti, applicabile all’interno
di tipologie negoziali e/o di operazioni economiche preventivamente additate dalle legislatore
(comunitario) come possibile territorio di squilibri negoziali strutturali».

Tale estensione sarebbe «da produrre in modo non meccanico né indiscriminato, bensi mirato e
selettivo: solo dopo aver verificato che nella fattispecie (ad es. B2B) priva di copertura normativa
diretta, effettivamente ricorrano situazioni di interesse e conseguenti esigenze di tutela giuridica
simili a quelle sottese alla norma direttamente dettata per altra fattispecie (B2C)»: RoppPO V., |
paradigmi di comportamento del consumatore, del contraente debole e del contraente professionale
nella disciplina del contratto, cit., ivi, 33-34.

A proposito della possibile estensione analogica delle singole regole limitative dell’autonomia
contrattuale, anche per CATERINA R., Principi generali e strategie neosistematiche nel dibattito
sull’autonomia contrattuale, cit., 212, la riflessione potrebbe muoversi a livello di singole regole e
basarsi sull’analisi della loro ratio, senza dare per scontato che gli stessi microsistemi normativi
siano realta compatte e omogenee; essi possono invece contenere disposizioni che hanno scopi (e
dunque potenziali ambiti di espansione) diversi. Ad es., le previsioni del diritto di recesso nei
contratti a distanza e nei contratti negoziati fuori dai locali commerciali non hanno rationes del tutto
sovrapponibili, giocando nel primo caso I’effetto sorpresa (ratio di impedire scelte di impulso dettate
dall’emotivita) e nel secondo I’impossibilita di esaminare anticipatamente il bene (ratio di rimediare
alla carenza di informazioni).

487 Con riferimento ad un possibile allargamento della tutela delle clausole vessatorie, & stato
osservato che, mentre nel caso delle clausole della c.d. lista grigia la rilevanza della trattativa sembra
sottolineare 1’esigenza che I’autonomia della parte debole si esprima in maniera consapevole ed
effettiva (art. 33 c.cons.), per la sottoclasse della lista nera I’autonomia della parte forte sembra del
tutto esclusa (art. 36 c.cons.); per questa clausole, connotate da un piu grave profilo di disvalore, dal
momento che «la nullita non discende dal difetto di negoziazione ma dal contenuto indisponibile
della clausola», si & ipotizzata una estensibilita analogica del divieto e di configurare sulla base di
esso anche «uno statuto minimo dei diritti indisponibili dell’imprenditore “debole”»: ORLANDI M.,
Dominanza relativa e illecito commerciale, in GITTI G., VILLA G. (a cura di), Il terzo contratto, cit.,
137 ss.
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In chiave critica rispetto a questa tesi si osservi come gli stessi dati legislativi
chiamati in causa dai fautori del “contratto asimmetrico”, se riguardati sotto una
luce diversa, sembrano viceversa avallare 1’intenzione del legislatore di demarcare
in modo netto la nozione di consumatore e la disciplina che ad essa inerisce.
Cominciando dal «turistay», questa figura era definita dall’art. 33, c.tur., in termini
corrispondenti al «consumatore di pacchetti turistici» dell’art. 83, c.cons., che gia,
prescindendo dallo scopo dell’agere, si apriva ad un ambito di applicazione che
superava quello tracciato dalla definizione generale; proprio I’opportunita di tenere
distinta questa figura dai contorni pit ampi dal «consumatore» potrebbe aver
indotto il legislatore a cambiare denominazione. E, piu di recente, nel sostituire il
«turista» (termine che evoca scopi di svago e cultura, cioé di natura personale e
privata) con il «viaggiatore» (art. 33 c.tur., definito sempre negli stessi termini), la
Dir. 2015/2302/UE ha esplicitato che questa ulteriore variazione risponde alla
necessita di evitare ogni ambiguita (considerando 1) e la «confusione con la
definizione di “consumatore” wusata in altra legislazione dell’Unione»
(considerando 7)*%,

Quanto alle discipline dei contratti bancari e del mercato finanziario, la tendenza ad
ampliare la protezione verso la figura piu ampia del “cliente”, in realta, convive con
I’autonomo rilievo che la nozione di «consumatore» mantiene nel T.U.B. (art. 121,
comma 1, lett. b)*®, oltre che con la classificazione in precise sottocategorie (clienti
«al dettaglio», clienti «professionali», controparti qualificate), cui corrispondono
differenti livelli di protezione nel T.U.F. (art. 1): sembra quindi di assistere non
tanto ad una generalizzazione della tutela, ma a una sua chiara, precisa e mirata

rimodulazione in relazione allo specifico mercato di riferimento.

488 1’ opportunita di evitare ambiguita potrebbe essere alla base anche dell’intervento operato con il
D.Lgs. n. 231 del 2017, sulle sanzioni per la violazione delle norme europee sulle informazioni sugli
alimenti, che ha abrogato il D.Lgs. n. 109 del 1992, nel quale I’art. 1 definiva il «consumatore» come
il «consumatore finale, nonché i ristoranti, gli ospedali le mense ed altre collettivita analoghe», e ha
rimandato per le nuove definizioni al Reg. 1169/2011 (art. 2), che scinde quella di «consumatore
finale» (lett. a) da quella di «collettivita», in cui rientra «qualunque struttura ... in cui, nel quadro di
un’attivitda imprenditoriale, sono preparati alimenti destinati al consumo immediato da parte del
consumatore finale» (lett. d).

489 \/d. BALESTRA L., Introduzione al diritto dei contratti, cit., 218-219.
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Venendo infine alle norme sulle pratiche commerciali scorrette, come gia
osservato*®, con il D.L n. 1 del 2012, che ha modificato gli artt. 18 e 19 c.cons., le
«microimprese» sono state rese destinatarie solo delle norme per stabilite per queste
pratiche e non di quelle relative alle clausole contrattuali vessatorie*®*. Inoltre, nella
stessa disciplina delle pratiche commerciali, si mantiene una distinzione tra I’ ipotesi
in cui vengano in rilievo i consumatori e quella in cui entrambe le parti siano
“professionisti” in «materia di pubblicita ingannevole e di pubblicita comparativa
illecita», rispetto alla quale la tutela della microimpresa é assicurata in via esclusiva
dal D.Lgs. n. 145 del 2007.

Come anticipato, alla tesi del “contratto asimmetrico” si ¢ contrapposta quella del
“terzo contratto”.

Questa muove dall’idea che la «generica diseguaglianzay tra le parti «cela in realta,
nei due ambiti di riferimento (la contrattazione del consumatore e quella tra le
imprese), sostanza, presupposti e indici di riconoscimento del tutto diversi»*®2.

La generica esigenza di tutela di una situazione di “debolezza” o “di asimmetria di
potere contrattuale” non autorizzerebbe ad accomunare “contratti col consumatore”
e “contratti tra imprese”, «perché non appena si “specifichi” ... quella generica ...
qualifica di “contraente debole” (cui spesso si trova comodo, con fare sbrigativo,
fare senz’altro riferimento), ci si rende conto che i modi e le tecniche devono
necessariamente differenziarsi, rimanendo in tal guisa irriducibili a uno schema

unitario»*®,

4% Cap. I, par. 4.1.

491 Sj osservi che, a livello europeo, un avvicinamento della tutela della piccola impresa al
consumatore si era prospettato nella Proposta di Regolamento relativo a un «diritto comune europeo
della vendita», COM(2011)635 (Common Europea Sales Law, CESL), pensato come uno strumento
opzionale per le vendite B2C o anche B2b, purché una delle parti fosse appunto un’impresa medio-
piccola; I’art. 83 definiva «abusiva» la clausola predisposta dal professionista e non negoziata
individualmente se fonte di uno «squilibrio significativo dei diritti e delle obbligazioni derivanti alle
parti dal contratto, in contrasto con la buona fede e la correttezza». FERRANTE E., Diritto privato
europeo e "Common European Sales Law" (CESL). Aurora o crepuscolo del codice europeo dei
contratti?, in Contr. impr. Eur., 2012, 1, 461 ha evidenziato la contraddizione di previsioni che, nel
farsi carico dell’asimmetria di potere contrattuale, subordinavano la propria applicabilita all’accordo
delle parti e quindi al consenso della parte forte. Questa Proposta non si & tradotta in Regolamento
e risulta sia stata abbandonata.

492 Cosi AMADIO G., Il terzo contratto. Il problema, in GITTI G., VILLA G. (a cura di), Il terzo
contratto, cit., 16 ss.

4% D’AmMIco G., La formazione del contratto, in GITTI G., VILLA G. (a cura di), Il terzo contratto,
cit., 722.
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Diverso sarebbe, innanzitutto, il tipo di squilibrio preso in considerazione dal
legislatore: D’inferiorita cognitiva del consumatore in un caso, la dipendenza
economica del professionista nell’altro*®*,

Diversi sarebbero di conseguenza i fini delle norme che regolano 1’area del “terzo
contratto”: reagire non a “fisiologiche” e presumibili lacune informative, ma a
“patologiche” debolezze derivanti da investimenti specifici*®®.

Di qui, il ricorso a strumenti legislativi specifici, che intervengono a regolare (non
il mercato finale, ma) i mercati intermedi, dove altre sono le dinamiche dei rapporti
e altri i bisogni e i punti deboli dei protagonisti*®®.

Dal punto di vista delle relazioni di mercato, inoltre, il differente trattamento
riservato all’imprenditore debole ¢ le remore all’estensione nei suoi confronti delle
tutele dettate per il consumatore si giustificherebbero in quanto, in un sistema
basato sul dinamismo concorrenziale, mentre la correzione della debolezza dei
consumatori serve alla selezione delle imprese migliori, viceversa, la tutela delle
imprese che non siano in grado di trattare adeguatamente i propri affari si
tradurrebbe in un’alterazione della concorrenza e delle dinamiche ingresso-

espulsione*®’.

4% Le norme in materia di subfornitura, ritardi di pagamento, affiliazione commerciale profilano
un’immagine «che coniuga al ruolo necessariamente imprenditoriale dei contraenti, lo svolgersi
della contrattazione in contesti di (almeno potenziale) dipendenza economica di una delle parti»:
AMADIO G., Il terzo contratto. Il problema, in GITTI G., VILLA G. (a cura di), Il terzo contratto, cit.,
14. Cfr. anche TRuBIANI F., Clausole vessatorie nella contrattazione d’impresa e tutela privatistica
della microimpresa, in CARLEO R. (a cura di), Problemi del contratto e diritto privato europeo.
L’esperienza della Spagna, Napoli-Roma, 2014, 138 e 158-159.

495 Cfr. ZoppPINI A., Il contratto asimmetrico tra parte generale, contratti di impresa e disciplina
della concorrenza, in Riv. dir. civ., 2008, I, 515 ss.; NAVARRETTA E., Luci e ombre nell immagine
del terzo contratto, in GITTI G., VILLA G., Il terzo contratto, cit., 317 ss.

4% Cfr. BARTOLINI F., Il consumatore: chi era costui?, nota a Cass., 10 luglio 2008, n. 18863, in
Danno e Resp., 2009, 4, 393.

497 Cfr. TorRESI T., Consumatore, professionista. Fermenti giurisprudenziali, nota a Pret. Foggia-
Orta Nuova, 17 dicembre 1998, in Giur. it., 2000, 312 ss.; DELLI PRiScoLI L., «Consumatore»,
«imprenditore debole» e principio di uguaglianza, cit., 766-767; ID., La tutela del consumatore fra
accertamento della non professionalita del suo agire, tutela della concorrenza e affidamento della
controparte, in Contr. impr., 2007, 6, 1559; DENOzzA F., Mercato, razionalitd degli agenti e
disciplina dei contratti, in GITTI G., MAUGERI M., NOTARI M. (a cura di), I contratti per 'impresa,
I, Bologna, 2012, 98 ss. Ha osservato NAVARRETTA E., Buona fede oggettiva, contratti di impresa
e diritto europeo, cit., 513, che ’applicazione degli artt. 4:109 PECL e 3.10 Principi UNIDROIT ai
contratti fra imprenditori pud condurre a risultati opinabili: un’impresa, che avesse ottenuto un
ottimo finanziamento, anche grazie alla possibilita di operare scelte sul mercato in un regime di
libera concorrenza, potrebbe addurre la mancata negoziazione del contenuto di una clausola per far
valere la sua iniquita. E, addirittura, imprese sprovvedute, che forse non dovrebbero stare sul
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Dunque, gli obiettivi di politica economica sottesi alla protezione dei consumatori
(politica che si e storicamente sviluppata avendo come riferimento i mercati
finali*®®) non spingerebbero, anzi osterebbero, all’estensione della nozione, dal
momento che il ruolo che il consumatore gioca quale arbitro del mercato farebbe si
che la sua posizione risulti irripetibile e non assimilabile a quella degli altri
operatori economici*®,

Questo approccio, che vede le due diverse aree del diritto dei contratti (il secondo
e il terzo contratto) come due comparti separati da differenze di rationes implica,
in termini di trattamento delle fattispecie, la conseguenza della chiusura della
possibilita del ricorso all’analogia per I’applicazione delle regole dettate nel campo
dei contratti B2C ai contratti B2b.

In commento a questa tesi, si 0sservi come, con I’art. 9, L. n. 182 del 1998, il primo
degli interventi sui rapporti verticali tra imprese, il legislatore sembri in effetti aver
perseguito I’intento di reagire a una “patologica” debolezza economica. Tale intento
si rispecchia nel congegno rimediale approntato dalla norma, ed infatti (mentre
nella disciplina delle clausole vessatorie la “fisiologica” debolezza del consumatore
pud presumersi) nella disciplina che vieta 1’abuso di dipendenza economica la
debolezza dell’impresa va accertata in concreto ed e quindi necessaria la prova della
specifica situazione a causa della quale un’impresa sia in grado di imporre ad
un’altra un «eccessivo squilibrio di diritti e di obblighi»°®. Peraltro, quando sia
dimostrata una situazione di dipendenza economica e sia accertato 1’abuso, la tutela
offerta all’imprenditore debole ¢ particolarmente pregnante (e differisce da quella
garantita al consumatore): la sanzione nei confronti dell’imposizione di condizioni
contrattuali ingiustificatamente gravose pu0 riguardare anche 1’adeguatezza del
corrispettivo®®. In questo caso, infine, non sono previsti strumenti di public

enforcement.

mercato, potrebbero invocare la propria “mancanza di esperienza o di accortezza necessaria a
contrattare” per reagire allo squilibrio economico del contratto.

4% Cfr. CHINE G., sub art. 3 cod. cons., in CUFFARO V. (a cura di), Codice del Consumo, Milano,
2015, 20.

499 CHINE G., Uso e abuso della nozione di consumatore, cit., 431 ss.

500 Cfr. Trib. Vercelli, 14 novembre 2014, in Foro it., 2015, 10, |, 3344 ss.

501 DELLIPRISCOLI L., «Consumatore», «<imprenditore debole» e principio di uguaglianza, cit., 760
ss.
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L’attenzione del legislatore appare insomma rivolta verso la dimensione individuale
dello scambio, in funzione del riequilibrio di una situazione di asimmetria
economica®®,

Ragioni di equita, con riferimento al compenso pattuito, inoltre, sono alla base
dell’art. 13-bis, L. n. 247 del 2012, che vieta le «clausole vessatorie» nei rapporti
tra avvocati e grandi clienti, rispetto ai quali vengono in rilievo delicati profili di
tutela del “lavoro economicamente dipendente”.

D’altro canto, con riferimento alle altre discipline piu recenti a tutela
dell’imprenditore debole, la prospettiva del legislatore sembra essersi proiettata,
come nel caso del consumatore, verso esigenze di correzione di “fisiologiche
debolezze” esistenti nel mercato per il perseguimento di obiettivi di rilevanza
collettiva.

La Dir. 2000/35/CE, in attuazione della quale € stato emanato il D.Lgs. n. 231 del
2002, ha spiegato il proprio intervento a tutela del creditore evidenziando che «i
ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali» e le differenze tra le normative
nazionali per la lotta a questo fenomeno comportano distorsioni della concorrenza
(considerando 10) e rappresentano un intralcio per il funzionamento del mercato
unico (considerando 9), con possibili conseguenze negative anche di rilievo sociale
(ad es., la perdita di posti lavoro; considerando 7).

Il D.L. n. 1 del 2012 («disposizioni urgenti per la concorrenza») e la Dir.
2019/633/UE, intervenendo, come visto, a favore del produttore agricolo nella
situazione di monopsonio della grande distribuzione organizzata, hanno previsto
una protezione che (come si legge nella direttiva da ultimo menzionata) si giustifica

in quanto determinate pratiche commerciali pregiudicano il miglior funzionamento

502 Considerata I'estraneita al nostro ordinamento di un principio di equilibrio economico delle
prestazioni, per censurare 1’adeguatezza del corrispettivo, alla debolezza di uno dei contraenti
devono accompagnarsi elementi ulteriori. Per il codice civile, ad es., in relazione agli istituti
dell’annullamento per incapacita naturale, della risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta e
della rescissione, col divario di valori tra le prestazioni devono concorrere circostanze quali la
malafede dell’altro contraente, I’imprevedibilita dell’evento, I’approfittamento dell’altra parte. Allo
stesso modo, per le relazioni bilateralmente commerciali, con le condizioni contrattuali
ingiustificatamente gravose deve concorrere lo stato di dipendenza economica.
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della filiera alimentare (considerando 2) e spiegano un effetto negativo sul tenore
di vita della comunita agricola (considerando 7)°%,

Tuttavia, al di 1a dell’assonanza che la duplicita della ratio (tutela dell’interesse
privato del contraente debole e promozione dell’interesse generale all’efficiente
funzionamento del mercato) evoca rispetto alla disciplina del consumatore, sembra
corretto rilevare come siano differenti il tipo di debolezza e le dinamiche dei
rapporti sui quali le norme intendono intervenire.

Nel caso dei mercati finali, nei quali i fruitori di beni e servizi agiscono per
soddisfare bisogni di natura privata, si vogliono contrastare i comportamenti
scorretti delle imprese che sollecitino e manipolino le scelte degli individui facendo
leva sulla loro debolezza informativa-cognitiva nonché sulle loro emozioni, in
modo da pregiudicare tanto i loro interessi, quanto la loro fiducia e il loro ruolo
nella selezione della migliore offerta.

Nel caso dei mercati intermedi, cio che piu preme ¢ evitare € che i comportamenti
scorretti e gli abusi delle imprese di grandi dimensioni costringano imprese piu
piccole e deboli economicamente, pur sane e virtuose, ad uscire dal mercato®%*,
Conformemente al principio di proporzionalita®®, anche nel prevedere la tutela
dell’impresa debole, il legislatore europeo € intervenuto nella misura ritenuta
strettamente necessaria, incidendo solo su determinate categorie di imprese
(individuate in base al fatturato) o su particolari situazioni (ritardi di pagamento) o
settori (filiera agroalimentare) connotati da un funzionamento sub-ottimale del
mercato.

Cio che sembra si voglia evitare, nella disciplina del mercato, € la possibilita di un

controllo giudiziale sulla giustizia sostanziale esteso ad ogni contratto, che finirebbe

508 Tant’¢ che, secondo la Dir. 2019/633/UE, gli Stati membri dovrebbero designare autorita di
contrasto al fine di garantire I'efficace applicazione dei divieti previsti (considerando 28).

504 Dell’attenzione del legislatore europeo verso differenti “fisiologiche debolezze di mercato”
sembra potersi trovare traccia nelle direttive in materia di pratiche commerciali sleali: la Dir.
2005/29/CE sui rapporti tra consumatori e imprese vieta le pratiche idonee ad alterare la capacita di
prendere una decisione libera e consapevole (art. 5); la Dir. 2019/633/UE sui rapporti tra imprese
della filiera agro-alimentare vieta le pratiche volte a imporre tempi, condizioni e modalita di
pagamento particolarmente svantaggiosi (art. 3).

%5 V/d. considerando 12, Dir. 2000/35/CE e considerando 39, Dir. 2019/633/UE.
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per tradursi in un’eccessiva e controproducente limitazione della liberta d’iniziativa
economica e nella instabilita e incertezza delle relazioni commerciali®®.

La formulazione dei provvedimenti infatti si mostra estremamente attenta a
circoscrivere I’ambito di applicazione delle tutele e a consentire la prevedibilita
degli statuti giuridici applicabili e delle conseguenze dell’agire economico®”,

La volonta del legislatore di tenere distinti gli ambiti della tutela dei consumatori,
da una parte, e delle imprese, dall’altra, risulta in maniera sistematica. Mentre la
disciplina a tutela del consumatore fa ricorso ad una definizione restrittiva e
rigorosa, simmetricamente le discipline a tutela del professionista debole non
mancano di escludere esplicitamente dal loro campo di applicazione le relazioni
con i consumatori finali (vd. considerando 13, Dir. 2000/35/CE, art. 62, comma 2,
D.L. n. 1 del 2012, art. 1, Dir. 2019/633/UE).

Per tirare le fila del discorso: nel corso degli ultimi decenni il legislatore, sia
europeo sia nazionale, € piu volte intervenuto con provvedimenti volti ad ovviare a
squilibri e abusi nell’esercizio dell’autonomia privata da parte delle imprese.

In un caso la protezione si ¢ indirizzata nei confronti dell’individuo «consumatore,
in altri casi si € intervenuti a tutela di altre imprese e professionisti.

All’estensione in via interpretativa delle tutele previste da un complesso normativo
all’altro osta 1’esigenza di rispettare 1’opzione, operata in sede legislativa e resa
chiara dalla formulazione letterale delle disposizioni, sulla “direzione” e sulla
“dose” della limitazione da imprimere alla liberta di iniziativa economica, per
ragioni che privilegiano la ratio di favorire 1’efficiente funzionamento del

mercato°%.

%% Nella Prima relazione annuale sullo stato di avanzamento dei lavori in materia di diritto
contrattuale europeo e di revisione dell’acquis, 23 settembre 2005, COM(2005)456, 5, la
Commissione ha sottolineato che «il principio della liberta contrattuale & fondamentale» e che
«un’adeguata distinzione tra i contratti di tipo B2B ... e di quelli di tipo B2C ... ¢ di cruciale
importanza». La Risoluzione del Parlamento europeo, Diritto contrattuale europeo e la revisione
dell’acquis: prospettive per il futuro, 23 marzo 2006, (2005/2022 (INI)), E/110, ha invitato la
Commissione a «distinguere, ove necessario, tra le disposizioni giuridiche applicabili alle operazioni
tra imprese e quelle applicabili alle operazioni tra imprese e consumatori e a separare
sistematicamente i due settori».

507 Ad es., la Dir. 2019/633/UE definisce il proprio ambito di applicazione distinguendo «categorie»
di imprese «sulla base del fatturato», con un criterio che « consente agli operatori di poter prevedere
i propri diritti e obblighi» (considerando 14).

%8 Di questa esigenza sembra aver tenuto conto la giurisprudenza, che in questi anni, al netto del
riconoscimento del criterio della buona fede e del divieto di abuso del diritto per ragioni di equita
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Si tratta di una valutazione discrezionale del legislatore, che puo essere criticata,

ma non forzata dall’interprete.

come strumenti generali di controllo dell’autonomia dei privati, non ha messo in atto alcun
fenomeno di cross-fertilization tra i diversi campi: non risultano tentativi di estensione in via
analogica di singole regole dettate per i contratti dei consumatori ai contratti tra professionisti; né la
norma sul divieto di «abuso di dipendenza economica» € stata applicata al di la dell’ambito dei
contratti scaturenti da rapporti verticali tra imprese: lo rileva CATERINA R., Principi generali e
strategie neosistematiche nel dibattito sull’autonomia contrattuale, cit., 208-10.

189



Conclusioni

.....

economica, in cui rappresenta il soggetto intorno al quale si coagula la domanda,
quale componente che determina, insieme e in contrapposizione con I’offerta, il
funzionamento del mercato.

Piu precisamente, nella schematizzazione cui e pervenuta tale scienza, il
consumatore coincide con I’individuo che si procura beni e servizi per la
soddisfazione di esigenze personali e, cosi, interviene nella competizione
economica selezionando i migliori fra i soggetti che quei beni e servizi offrono.

La realta delle moderne economie ha posto il problema della messa in atto, da parte
delle imprese che perseguono interessi legati alla pianificazione e alla
standardizzazione della produzione e alla realizzazione del profitto, di sistematici
tentativi di manovrare a proprio vantaggio le scelte degli acquirenti, facendo leva
sulla loro debolezza informativo-cognitiva e di potere contrattuale.

Le condotte abusive, su scala macroeconomica, producono 1’effetto di alterare il
dinamismo concorrenziale e di minare la fiducia della massa dei consumatori,
pregiudicando I’efficienza del mercato e lo sviluppo economico.

Di qui, I’esigenza di un intervento della “mano pubblica”, volto a conformare
secondo correttezza I’esplicazione dell’attivita economica e a garantire la genuinita
e la liberta delle decisioni di acquisto.

Nel disegno di politica economica del legislatore europeo, il consumatore si
configura essenzialmente come il portatore di interessi economici la cui protezione
nei singoli rapporti di scambio, sopperendo alla sua strutturale posizione di
subalternita rispetto alla controparte professionale, spiega sul piano generale dei
rapporti di mercato effetti positivi quali il miglioramento qualitativo dell’offerta,
I’efficienza allocativa, I’incremento dei consumi e della produzione, la promozione
dell’innovazione.

Tali effetti tendono a tradursi in risultati di rilevanza sociale, quali ’aumento delle
prospettive occupazionali, del reddito e del tenore di vita dei cittadini, e, in
definitiva, nella promozione del benessere collettivo.

Nel recepire le numerose direttive europee emanate in funzione dell’avvicinamento

dei regimi applicabili all’attivita delle imprese, negli anni Novanta il legislatore
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italiano ha fatto propria la definizione europea di «consumatore», con i Suoi
requisiti netti e precisi, frutto della concezione economicamente connotata di questo
soggetto quale polo opposto all’impresa.

L’importanza della polarita che si manifesta nei rapporti tra mondo della
produzione e massa dei fruitori di beni e servizi nella nascita della questione del
consumatore era in parte trapelata nei due decenni precedenti nella riflessione della
dottrina italiana; quest’ultima, tuttavia, aveva incentrato il proprio dibattito
soprattutto sul problema della disparita della forza delle parti nel contratto quale
strumento di soddisfazione di interessi privati e di soluzione di conflitti uno-ad-uno,
nella cornice dei principi fissati dalla Costituzione (tutela dei diritti inviolabili della
persona e doveri di solidarieta ex art. 2; uguaglianza sostanziale ex art. 3).

A partire da questo approccio e da questi principi, la dottrina nazionale ha criticato
gli stringenti requisiti della «persona fisica» e degli «scopi estranei» all’attivita
professionale e la giurisprudenza di merito ha sollevato questioni di legittimita
costituzionale per la loro ritenuta capacita di dar luogo ad una disparita di
trattamento nei confronti di altre figure (enti e piccole imprese) egualmente
caratterizzate da profili di debolezza.

Come ¢ stato osservato, «l’equivoco di fondo che avviluppa il dubbio di
costituzionalita» ha origine nel fatto la «condizione di debolezza, inesperienza,
disinformazione ¢ soltanto una delle direttrici, e neppure la piu importante, ... lungo
le quali si muove la politica comunitaria di consumer protection, i cui obiettivi si
scorgono sul piano marcatamente economico, pit che su quello della giustizia
sostanziale e della perequazione»°%°.

La tensione tra approcci diversi al problema dei contratti dei consumatori — uno,
squisitamente giuridico, preoccupato dell’equita dell’assetto raggiunto delle parti e
I’altro basato su schemi e considerazioni di carattere economico - resta un tratto
caratterizzante della riflessione sulla nozione.

Si é parlato di recente di una «tutela b2c allo stato basculante tra le polarita di un
consumatore “mercatizzato” e “costituzionalizzato”, con I’impasse di una giustizia

consumeristica che la dottrina rimane tuttora divisa nell’inquadrare come valore

509 CHINE G., Uso e abuso della nozione di consumatore, in Corr. merito, 2006, 4, 431 ss.
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preminente o subordinata all’efficienza di un mercato concorrenziale eletto ... ad
istituzione preposta a realizzare il benessere collettivo»®*°.

Ad ogni modo, é un dato di fatto che negli anni il legislatore e la giurisprudenza
hanno sistematicamente confermato la definizione e I’interpretazione restrittiva dei
suoi requisiti, dimostrando cosi di aderire al disegno di politica economica europea.
Questo disegno é il frutto di un’operazione di bilanciamento tra gli interessi
economici dei consumatori e quelli dell’impresa guidata dal principio di
proporzionalita dei mezzi rispetto al fine della promozione dell’interesse generale
allo sviluppo economico.

La formulazione di una definizione chiara e tranchant di «consumatore,
restringendo il piu possibile gli spazi per interpretazioni giudiziali divergenti, &
andata incontro a esigenze fondamentali dell’agire economico e della sua
programmazione razionale, quelle di certezza e di prevedibilita del regime giuridico
applicabile.

A tal proposito, risulta particolarmente interessante una notazione di carattere
comparatistico. Se nel contesto italiano la definizione del legislatore e
I’interpretazione della Suprema Corte hanno suscitato le critiche della dottrina, che
ne ha denunciato I’irragionevolezza per ragioni di giustizia ed equita, reputando
arbitraria e discriminatoria 1’esclusione delle persone diverse da quella fisica che
agisce per uno scopo di consumo privato, in Francia € accaduto qualcosa di
diametralmente opposto. Oltralpe, in assenza di una definizione legislativa, la
giurisprudenza ha elaborato, appunto per ragioni di equita, una nozione ampia,
inclusiva di enti e professionisti privi di adeguate competenze tecniche; la dottrina
ha denunciato tuttavia 1’eccessiva friabilita dei contorni della disciplina del
consumo e il problema di applicazioni giurisprudenziali prive di coerenza e della
necessaria prevedibilita. Solo di recente, il legislatore francese é intervenuto a fare
chiarezza, accogliendo la ristretta definizione europea di «consumatore»; per
I’estensione agli enti (di alcune) delle regole di protezione si ¢ servito della diversa

definizione di «non-professionnel», mentre per la tutela del professionista debole

510 PAGLIANTINI S., La non vincolativita (delle clausole abusive) e I'interpretazione autentica della
Corte di giustizia, nota a Corte Giust. UE, 21 dicembre 2016, C-154/15 e C-307/15, in Contratti,
2017, 24.
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ha percorso altre strade, intervenendo a modifica della disciplina del codice del
commercio e del codice civile.

Il principio di proporzionalita sembra inoltre aver condotto il legislatore europeo a
circoscrivere I’ambito di applicazione della generale disciplina di tutela al segmento
finale del mercato, in cui gli individui agiscono per scopi di consumo privato,
avendo ritenuto I’intervento su di esso una misura utile e sufficiente rispetto allo
scopo della promozione di uno sviluppo armonioso delle attivita economiche.
Questo segmento, infatti, rappresenta lo spazio in cui si svolge la stragrande
maggioranza delle contrattazioni dei prodotti e servizi di massa e nel quale si
annidano i maggiori margini per un indebito condizionamento del comportamento
e delle decisioni di acquisto degli individui (che agiscono per il perseguimento di
bisogni anche psicologici) e quindi le occasioni piu consistenti di funzionamento
sub-ottimale del mercato.

Con riferimento a particolari mercati, invece, il principio di proporzionalita ha
richiesto una rimodulazione della disciplina. In particolare, nei settori bancario,
finanziario e assicurativo, I’alto grado di complessita tecnica e il maggior rischio
implicato dalle operazioni contrattuali, uniti alla speciale rilevanza per il generale
sviluppo economico di una distribuzione efficiente di tale rischio, ha indotto il
legislatore a prevedere piu estesi oneri e obblighi a carico delle imprese e un piu
esteso ambito soggettivo della tutela. Per indicare la categoria dei soggetti protetti
in questi particolari mercati di riferimento, si parla di «clienti» e «assicurati»;
laddove questi soggetti assommino le caratteristiche della fisicita e dello scopo
privato, in quanto «consumatori», potranno vedersi riconosciute anche le generali
tutele per essi previste.

Tale possibilita resta invece esclusa per i professionisti deboli. Per questi ultimi
soggetti, che pure possono soffrire un’asimmetria rispetto alla controparte forte (a
causa, in particolare, di una debolezza economica che ne limita la liberta
contrattuale), il legislatore ha approntato particolari strumenti di tutela, basati sul
presupposto specifico della sussistenza di una condizione di dipendenza economica

e volti al controllo dell’equilibrio anche economico della relazione contrattuale.
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Questo lo stato della disciplina come consolidatasi negli ultimi decenni, ora come
all’origine intrisa delle logiche economiche, alla luce delle quali la categoria del
«consumatore» trova e mantiene la sua ragionevolezza.

Si propone, per concludere, una riflessione su una possibile prospettiva della
disciplina, ferma I’attuale definizione di «consumatore».

Considerato il requisito dell’essere «persona fisica», nel nostro ordinamento un
problema di vuoto di tutela si pone con riferimento all’ente senza scopo di lucro
che non svolga un’attivitd economica di produzione di beni e servizi®'!. Questo
soggetto rappresenta una zona grigia tra la nozione di consumatore e quella di
professionista: se e vero che puo essere difficile ammettere che la sua attivita,
vincolata agli scopi fissati nell’atto costitutivo e nello statuto, possa svolgersi per
bisogni privati e personali, € anche vero che 1’assenza di un’attivita economica
comporta la mancanza del connotato proprio della professionalita. Esso pertanto
tecnicamente non puo beneficiare né della tutela del consumatore (in quanto ente),
né della tutela della microimpresa (in quanto non esercente un’attivita economica).
In questo caso, il legislatore potrebbe intervenire ad estendere la generale tutela
consumeristica con una previsione ad hoc (sul modello dell’ordinamento francese)
che equipari ’ente in discussione al «consumatore», senza che quest’ultima

nozione, la sua essenza e i suoi requisiti restino snaturati o perdano coerenza.

511 Sj pensi all’ente di beneficenza che nei contributi degli associati e negli atti di liberalita esaurisca
i suoi mezzi patrimoniali, come esemplificato da D’ACUNTO L., L’ente non profit tra
«professionista» e «consumatore», cit., 204. Si pensi anche, laddove ritenuto dotato di una
soggettivita giuridica autonoma, al condominio; vd. Cap. Il, par. 5.1.
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