Introduzione

Il presente elaborato si propone di approfondire il tema della tutela della buona fede nella disciplina comunitaria delle clausole abusive nei contratti del consumatore al fine di verificare quale contributo l’attività comunitaria possa apportare alla costruzione di un diritto europeo dei contratti fondato su valori comuni di giustizia contrattuale, quali l’equità e la buona fede.

A tal fine vengono esposte le varie posizioni espresse dalla dottrina in merito all’interpretazione dell’art.3 della direttiva e, rilevati i punti di maggior divario, si tenta una ricostruzione del significato di tale disposizione alla luce dei contributi in materia di buona fede, equità, abuso del diritto, visti sotto il particolare punto di vista del loro utilizzo per la tutela delle parti deboli di fronte all’esercizio di cd.poteri privati. Vengono richiamate le recenti elaborazioni in merito al concetto di abuso del diritto, fondato su un giudizio di proporzionalità tra gli interessi contrapposti (tra vantaggio conseguito e danno prodotto),  inteso come  mezzo di bilanciamento che consente al giudice di decidere in modo equo in merito al contenuto contrattuale;
 i contributi della cd.dottrina dei poteri privati, che ha esteso concetti tipici del processo amministrativo, quali quello di procedimento  e di interesse legittimo, al fine di sindacare l’eccesso di potere nell’esercizio del diritto; l’apporto delle ricostruzioni del ruolo della buona fede nella soluzione dei conflitti tra le parti negoziali, come canone per giudicare il carattere abusivo di un atto, come fondamento  di un principio generale dei rapporti interprivati 
; i recenti orientamenti in tema di unconscionability e di equality in the exchange emersi in ambito anglosassone.     

L’esposizione della tesi segue lo schema seguente.

Nel primo capitolo, al fine di inquadrare il problema nel più generale contesto delle politiche comunitarie del mercato e dei consumatori, la trattazione del tema viene preceduta da una breve premessa storica, in cui si vengono riepilogate le  principali fasi dell’evoluzione delle politiche a favore dei consumatori che hanno preceduto l’emanazione della direttiva CEE n.93/13.

Segue una sintetica esposizione del contenuto della direttiva.

Nel secondo capitolo sono esposte le varie interpretazioni possibili dell’espressione “malgrado buona fede” di cui all’art.3.della dir.93/13.

Nel terzo capitolo si tenta una ricognizione sia in senso storico, facendo riferimento ai lavori preparatori della direttiva nonché delle normativa di attuazione nei principali Stati, sia in senso comparatistico, facendo riferimento al dibattito già svolto negli ordinamenti che sono stati presi a modello dalla direttiva CEE nella formulazione dell’art.3, di elementi argomentativi su cui fondare la scelta tra le diverse interpretazioni dell’art.3 proposte dalla dottrina.

Nel quarto capitolo, premesso un breve richiamo alle critiche rivolte a ciascuna tesi interpretativa, si procede alla scelta di una ipotesi interpretativa, fondata su una nozione procedimentale della buona fede, e soprattutto al ruolo ad essa affidato nella valutazione dell’abusività dell’esercizio del diritto ad opera dei recenti orientamenti della dottrina e della giurisprudenza in merito ai cd.poteri privati. 

Nelle conclusioni si prende atto del risultato riduttivo raggiunto in sede di formulazione del testo finale della direttiva, rispetto alle originarie proposte, e si  indicano le prospettive per una ulteriore evoluzione della disciplina comunitaria a tutela della buona fede e della effettiva giustizia contrattuale.


CAPITOLO PRIMO: Premessa storica e sintesi della disciplina

Inquadramento del concetto nell’evoluzione del diritto comunitario del mercato 

Negli ordinamenti dei vari Stati membri l’attività contrattuale – considerata come una delle libertà fondamentali dell’individuo - è rimessa alla libera volontà delle parti, salvo che si tratti di contratti che per la loro importanza sociale o per lo squilibrio esistente tra le parti (ad es.nel caso del contratto di lavoro, o della disciplina del contratto di locazione) necessitano di una disciplina normativa totalmente o parzialmente inderogabile.

I motivi per cui la libertà contrattuale è limitata da disciplina inderogabile di fonte pubblicistica possono essere diversi nella disciplina interna ed in quella comunitaria. 

La Comunità Europea, istituita per garantire la massima ampiezza possibile del mercato, e dunque per garantire agli operatori economici di qualsiasi Stato membro la possibilità di esercitare la propria attività nell’ambito di tutta la Comunità, ha come principale finalità quella di assicurare a tutti gli operatori la possibilità di partecipare in condizioni di parità con le imprese di nazionalità dello Stato.
 Per conseguenza, l’instaurazione di un mercato comune europeo, costituiva un obiettivo originariamente preordinato più alla tutela degli interessi delle imprese che alla difesa delle esigenze dei consumatori.

L’iniziale e ottimistica fiducia nel Mercato dei Padri fondatori induceva a ritenere che il libero gioco delle forze del mercato avrebbe comunque assicurato un ottimale equilibrio delle varie parti coinvolte. D’altronde lo stesso fatto che i Paesi membri fossero appena usciti dal conflitto mondiale faceva supporre che la stessa spinta catalizzatrice della ricostruzione avrebbe assicurato una adeguata crescita economica.

Questa fiducia nel mercato – a livello macro economico – si riflette a livello microeconomico nella convinzione che gli interessi privati troveranno spontaneamente il migliore degli equilibri, non solo a livello generale del mercato, ma anche a livello individuale delle singole contrattazioni che in esso si concludono.

La politica comunitaria in materia consiste pertanto in interventi per la tutela della concorrenza, attraverso i quali non solo si tutela l’efficienza del mercato, ma anche indirettamente, si tutela il contraente debole, dato che l’abuso di posizione dominante non colpisce solo le altre imprese potenzialmente concorrenti, ma altresì determina svantaggi nei confronti dei consumatori, secondo quanto indicato dalle ricerche economiche sugli effetti del monopolio degli anni 30, che hanno spiegato come il monopolio non solo colpisce la crescita del paese ma anche sfavorisce il singolo consumatore.  

In tale prospettiva, il  Trattato di Roma non prevedeva specifiche disposizioni sulla figura e lo status giuridico del consumatore, che era meramente menzionato in quattro disposizioni: artt.39, 40, 85 e 86. 
In mancanza di espresse disposizioni in materia, le direttive comunitarie adottate sono state basate sugli artt.100 e 235 del Trattato, come in tutti i casi di perseguimento di una politica non prevista dal Trattato, sfruttando la generica base giuridica che consente il ravvicinamento delle disposizioni legislative, regolamentari e amministrative degli Stati membri che abbiano incidenza diretta sull’instaurazione o sul funzionamento del mercato comune.

Nonostante l’assenza di adeguata base giuridica, tuttavia l’esigenza di una politica di tutela del consumatore si fa lentamente strada nelle istituzioni comunitarie, grazie anche alle condizioni politiche favorevoli e al contributo di orientamenti dottrinali a forte caratterizzazione ideologica.

Risale al 1975 un primo Avant-project di direttiva sulle clausole abusive nei contratti predisposti dalle imprese e sottoscritte dai consumatori, che però avendo incontrato molte resistenze anche da parte dei settori economici interessati, sarà approvato, dopo aver subito numerosi interventi riduttivi nel corso di lunghi lavori preparatori, a circa un ventennio di distanza.

Le esigenze di tutela del consumatore e la necessità di completamento del mercato nell’Atto Unico Europeo 

Tale esigenza si è ancor più accentuata con l’Atto Unico Europeo,  che ha espressamente posto alla Comunità l’obiettivo di garantire alle imprese la possibilità di sfruttare appieno le potenzialità del Mercato Interno della Comunità.

La necessità di completare il mercato unico comportava il passaggio da procedure decisionali all’unanimità, maggiormente garantiste, ma che rallentavano notevolmente l’emanazione di provvedimenti normative, a procedure decisionali a maggioranza, che, pur se maggiormente efficienti comportavano il rischio di determinare un livellamento verso il basso (cd.competition in laxity) delle legislazioni nazionali.

Al fine di evitare tale effetto, viene introdotta nell’Atto Unico Europeo una espressa disposizione, introducendo l’art.100 A, il quale prevede che la Commissione, nelle sue proposte assicuri un livello di protezione adeguato in materia di sanità, sicurezza, protezione dell’ambiente e tutela dei consumatori. 

Si esprime in tal modo l’esigenza di un contemperamento tra le esigenze del mercato e della protezione delle persone, secondo la prospettiva già indicata nella Sentenza Cassis de Dijon, ove, pur nel rispetto della liberalizzaione dello scambio di merci, veniva riconosciuto, con riguardo agli ostacoli determinati alla circolazione delle merci dalla disparità tra le singole legislazioni nazionali, che tali ostacoli “vanno accettati qualora tali prescrizioni possano ammettersi come necessarie per rispondere ad esigenze imperative attinenti, in particolare, alla efficacia dei controlli fiscali, alla protezione della salute, alla lealtà dei negozi commerciali e alla difesa dei consumatori”.

Nello stesso periodo viene tuttavia da più parti rilevato che l’iniziativa economica privata diventa fattore decisivo di progresso economico solo se opportunamente condizionata in un sistema che non  consenta abusi e prevaricazioni. In tale prospettiva viene evidenziato che la disciplina comunitaria non ha come fine solo il mercato: il mercato è  un mero strumento, il fine è l’uomo.
 Le ragioni che stanno alla base della previsione di una politica per la tutela del consumatore sono pertanto ricondotte ad una concezione più civile, più a misura d’uomo dei moderni meccanismi industriali e commerciali, in quanto tanto più si estende la gamma dei bene e dei servizi offerti sul mercato, tanto più viva diventa la necessità di assicurarsi che coloro che ne faranno un uso diretto o indiretto, attivo o passivo, siano adeguatamente protetti, informati e preservati da eventuali implicazioni loro pregiudizievoli.

Nell’ambito comunitario pertanto la stessa necessità di creare un grande mercato aperto e libero, rende necessario prevedere regole comuni di disciplina del consumatore, sia per i motivi generali sopra evidenziati,  sia per scongiurare distorsioni della libertà di circolazione di merci e servizi che possono derivare dalla presenza nei diversi Stati membri di legislazioni difformi per la tutela dei consumatori: 
 i sistemi economici e le imprese devono essere aperti al mercato non solo sul piano della concorrenzialità dei prodotti e dei servizi ma degli stessi strumenti di negoziazioni. 

Mercantilismo e personalismo nel Trattato di Maastricht

I due motivi soprariportati riflettono le cd.due anime della costruzione comunitaria, cioè il mercantilismo ed il personalismo. 

Quest’ultimo assume di crescente importanza in vista della realizzazione dell’UEM, che schiude nuove prospettive alla cd.Europa dei cittadini, vista anche in termini di benefici dei consumatori, i quali devono essere necessariamente previsti come contropartita per i costi ed i sacrifici imposti ai singoli per il conseguimento dei parametri di stabilità economico-finanziaria.

Con il Trattato sull’Unione Europea la tutela del consumatore diventa una competenza specifica della Comunità, prevista in un apposito titolo (XI), con articolo unico 129 A  ed il corrispondente inserimento nell’art.3 lett s),  dell’espressa previsione che l’azione della Comunità comporta un contributo al rafforzamento della protezione dei consumatori. La previsione segna un notevole avanzamento della politica comunitaria di tutela dei consumatori, per anni priva di idonea base giuridica ed ora finalmente elevata a dignità di un titolo apposito e deve essere presa in considerazione nella definizione e attuazione delle altre politiche.

In attuazione di tale politica, viene emanata la Dir.CEE n.93/13 del 5 aprile 1993, concernente le clausole abusive nei contratti con i consumatori.

Le finalità della direttiva sono espresse chiaramente nei primi cinque Considerando. Nel primo Considerando, richiamando la data di scadenza del 31.12.92, si introduce la prospettiva mercantilistica in cui si colloca l’intervento normativo, inquadrato tra le misure destinate all'instaurazione progressiva del mercato interno, inteso come spazio senza frontiere interne, nel quale è assicurata la libera circolazione delle merci, delle persone, dei servizi e dei capitali, e sottolinea in tal modo il carattere funzionale di tale intervento a tutela del mercato e degli scambi commerciali intracomunitari.

In tale prospettiva, nel Secondo considerando, è espressa una delle ragioni fondamentali dell’intervento comunitario in materia, consistente nella preoccupazione che le constatate notevoli disparità delle legislazioni degli Stati membri relative alle clausole nei contratti dei consumatori – disparità che determinano, come risultato, la separazione dei mercati nazionali relativi alla vendita di beni ed all'offerta di servizi ai consumatori-  possano produrre distorsioni nella concorrenza tra i venditori di beni e i prestatori di servizi soprattutto in caso di commercializzazione in altri Stati membri. 

L’intervento normativo in esame rientra pertanto tra le misure di disciplina del mercato e, in particolare,  tra quelle configuranti rimedi ai fallimenti del mercato. Infatti il Quinto Considerando, rilevata l’esistenza di un’esternalità negativa, dato che normalmente i consumatori non conoscono le norme giuridiche che disciplinano negli Stati membri diversi dai loro i contratti relativi alla vendita di beni o all'offerta di servizi, sottolinea i possibili effetti, in termini di riduzione dei flussi di scambi intracomunitari, di tale ignoranza.

L’eliminazione delle clausole abusive dei contratti, pertanto, non è prioritariamente ed esclusivamente indirizzata alla tutela della consumatore, quanto a facilitare la creazione del mercato interno. La finalità mercantilistica della direttiva è ribadita dal Sesto Considerando, ove si considera che grazie a tale intervento normativo, i venditori di beni e i prestatori di servizi saranno facilitati nelle loro attività commerciali in tutto il mercato unico,  e che sarà stimolata la concorrenza, contribuendo così a maggiori possibilità di scelta per i cittadini comunitari in quanto consumatori.

La direttiva, sotto tale profilo, ha suscitato delusioni ed irritazione, 
  in quanto conferma l’impostazione mercantilistica che sottende l’instaurazione di un mercato comune europeo, e quindi la prevalenza di obiettivi concernenti più la tutela degli interessi delle imprese che la difesa delle esigenze dei consumatori.
 Per alcuni, addirittura, questo motivo sarebbe l’unico motivo determinante della dir.93/13, che si propone l’essenziale obiettivo di regolare il mercato, e non di apprestare un disciplina di tipo protettivo o corporativo con vocazioni vagamente sociali.
 

Le nuove prospettive aperte dal Trattato di Amsterdam 

Il  Trattato di Amsterdam modifica l’art.129 A, divenuto 153, introducendo un comma I in cui esplicita l’impegno della Comunità a promuovere gli interessi dei consumatori e ad assicurare un livello elevato di protezione dei consumatori.  A tal fine prevede che la Comunità contribuisce a tutelare la salute, la sicurezza e gli interessi economici dei consumatori, nonché a promuovere il loro diritto all’informazione, all’educazione e dall’organizzazione per salvaguardare i propri interessi.
E’ stato affermato che con tale previsione la tutela dei consumatori segna un notevole passo avanti: in quanto non solo le esigenze di tutela dei consumatori sono tenute in considerazione nella definizione e attuazione delle altre politiche, ma la stessa politica dei consumatori diventa politica istituzionale, avendo la Comunità assunto tra i propri compiti istituzionali anche quello di contribuire a tutelare alcuni diritti ed interessi dei consumatori e promuovere altri diritti dei consumatori. 

In tal modo si perviene all’individuazione di diritti oggetto di disposizioni non più di natura programmatica, ma precettiva, atteso che oggetto degli scopi istituzionali dell’Unione Europea non è più soltanto la realizzazione di un mercato unico ed efficiente, ma anche la tutela di posizioni soggettive in capo ai cittadini consumatori.

Si aprono pertanto nuove prospettive per la politica di tutela dei consumatori.

La stessa attuazione del Mercato Unico fa d’altronde emergere interessi e valori che vanno oltre il mercato e l’economia, in quanto il mercato stesso, come tale non può essere considerato il fine dell’integrazione europea, ma al massimo, una precondizione, 
  e che occorre riconoscere,  come affermato dalla stessa Corte di Giustizia, la prevalenza di valori non economici rispetto agli interessi del mercato.
 

In dottrina gli accenti di orientamento personalistico sono sempre più evidenziati rispetto a quelli mercantilistici,  affermandosi il concetto che la persona è protetta solo se è facilitato il suo ingresso sul mercato e se questo non è organizzato come una trappola, ma come il luogo dove  ogni scambio si svolge in modo protetto e sicuro …non perché la persona si realizzi nel mercato (al contrario, i beni più preziosi dell’individuo non si conquistano con scambi economici), ma perché il mercato è la base di una vita civile e ordinata, e la serenità della gente  dipende innanzitutto da una disciplina di quello coerente e lineare.

Ugualmente frequenti i riferimenti al superamento del mito del mercato giusnaturlastico, rivelato dall’osservazione della stessa presenza nel mercato, accanto ad imprenditori e homines oeconomici, di organizzazioni del c.d.terzo settore, a tutela degli interessi deboli, dalla diffusione di dottrine economiche e politiche ispirate alla cultura della solidarietà, che rendono inattuali la dottrine, di matrice giusnaturalistica, del mercato come forma giuridica, esprimente proprie logiche che il diritto deve meramente recepire, istituzionalizzando le esigenze del libero mercato .
 

In tale nuovo contesto di modificazione delle regole del mercato la tutela degli interessi delle parti deboli,  particolarmente nel caso della tutela dei consumatori,  assume la valenza di principio cui si attiene la costruzione del mercato comune europeo, che si sta delineando come elemento fondamentale della nuova costituzione economica europea.


Sintesi della disciplina 

Sintetizzando in modo assai schematico il contenuto della direttiva, essa disciplina un regime di inefficacia, inteso sia come rimedio di tipo individuale-successivo sia come rimedio di tipo generale-preventivo in caso di clausole redatte per un impiego generalizzato, delle  clausole non oggetto di trattativa individuale, considerate abusive alla stregua di criteri generali o ritenute presuntivamente tali secondo un elenco allegato. 

Delineato l’ambito soggettivo di applicazione della disciplina,  già preannunciato nel titolo che fa appunto riferimento ai contratti stipulati tra un professionista ed un consumatore, la direttiva precisa il presupposto della sua applicazione, cioè che tali clausole non abbiano formato oggetto di negoziato individuale.

Entrambe le previsioni sono state sottoposte a critiche da parte della dottrina.

Per quanto riguarda l’ambito soggettivo è stata criticata la scelta di circoscrivere l’ambito dei soggetti sottoposti a tutela, escludendo i piccoli imprenditori, in quanto anch’essi configurano una categoria di contraenti deboli nei confronti delle grandi imprese, e in considerazione del fatto che tale omissione ridonda a svantaggio degli stessi consumatori finali, su cui le piccole imprese potrebbero traslare gli abusi  di cui sono vittime, anche in termini di aumenti dei prezzi.

Per quanto riguarda l’ambito oggettivo, la previsione della mancanza di negoziazione della clausola quale presupposto del giudizio di abusività,  ha suscitato le critiche della maggioranza della dottrina. 
 E’ stato rilevato che la disposizione, la quale rappresenta una soluzione compromissoria raggiunta in sede di lavori preparatori,
  non si limita a prevedere un presupposto del giudizio di abusività della clausola, ma in tal modo finisce per fissare un limite dello stesso giudizio 
 , escludendo dal controllo giudiziale l' eventuale iniquità della pattuizione per deferenza nei confronti del dispiegarsi dell' autonomia privata che impedirebbe di entrare nel merito di scelte idiosincratiche  delle parti contrattuali, secondo la tradizionale prospettiva della loro parità formale. 
 Viene pertanto criticato il passaggio logico da requisiti di ordine formale, relativi al rispetto delle procedure di negoziazione, a requisiti di ordine sostanziale, concernenti il contenuto del rapporto contrattuale. 

E’ stata altresì rilevata la contraddittorietà della disposizione in esame con riguardo alla stessa ratio della disciplina, atteso che l’esigenza di tutela del consumatore quale parte debole avrebbe dovuto indurre il legislatore a non attribuire rilevanza alcuna all'eventuale negoziazione,
 atteso che se il consumatore è debole, lo rimane anche durante le trattative.
 

Altri hanno invece rilevato che la negoziazione può sanare solo uno 'squilibrio' informativo e non uno 'squilibrio economico' che, addirittura, preclude la negoziazione, e ritengono la disposizione contestata sintomatica dell’intenzione del legislatore comunitario di perseguire l’essenziale obiettivo di regolare il mercato, tutelando il contratto, come mezzo di scambio negoziato, per consentire al mercato di funzionare, e non di apprestare un disciplina di tipo protettivo o corporativo con vocazioni vagamente sociali.
 

Una volta verificato che la clausola non è stata oggetto di trattative, essa viene sottoposta alla valutazione di abusività, condotta alla stregua dei criteri indicati nell’art.3. L’articolo 3 infatti definisce cosa deve intendersi per clausola abusiva. Secondo la prospettazione datane dal legislatore comunitario  una clausola contrattuale, che non è stata oggetto di negoziato individuale, si considera abusiva se, malgrado il requisito della buona fede, determina, a danno del consumatore, un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi delle parti derivanti dal contratto. 

L’articolo segue, precisando i casi in cui si considera che una clausola non sia stata oggetto di negoziato individuale, addossando al professionista l'onere della prova dell’asserita avvenuta negoziazione, precisando altresì che l'allegato contiene un elenco indicativo e non esauriente di clausole che possono essere dichiarate abusive.

L’articolo 4 della direttiva precisa canoni e limiti della predetta valutazione. Per quanto riguarda i canoni di valutazione, il paragrafo uno prevede un giudizio circostanziato, che tenga conto della natura dei beni o servizi oggetto del contratto e di tutte le circostanze che accompagnano detta conclusione e di tutte le altre clausole del contratto o di un altro contratto da cui esso dipende. Di particolare interesse la previsione di cui al paragrafo 2, che introduce una rigorosa limitazione nell’ambito della valutazione del carattere abusivo delle clausole. Tale giudizio, infatti, non verte né sulla definizione dell'oggetto principale del contratto, né sulla perequazione tra il prezzo e la remunerazione, da un lato, e i servizi o i beni che devono essere forniti in cambio, dall'altro. Il paragrafo si conclude con una limitazione alla limitazione: la circoscrizione dell’ambito valutativo opera solo a condizione che tali clausole siano formulate in modo chiaro e comprensibile. 

Rinviando alle parti centrali dell’elaborato, in cui vengono approfondite le problematiche relative ai criteri di valutazione alla stregua dei quali deve essere condotto tale controllo del contenuto, si ritiene opportuno precisare in questa sede che detto controllo non concerne il contenuto economico dell’operazione contrattuale. 

La abusività cui fa riferimento la direttiva consiste nel "significativo squilibrio" normativo del contenuto del contratto, e non di quello "economico". L'art.3 infatti prevede che una clausola si considera abusiva se determina, a danno del consumatore,  un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi delle parti derivanti dal contratto. Lo squilibrio considerato, pertanto, non concerne l’operazione economica essenziale realizzata dal contratto, poiché, come precisato dall’art.4 , la valutazione di abusività non verte né sulla definizione dell'oggetto principale del contratto, né sulla perequazione tra il prezzo e la remunerazione, da un lato, e i servizi o i beni che devono essere forniti in cambio, dall'altro. 

In tal modo la disposizione conferma l’orientamento delle attuali priorità della politica comunitaria a difesa dei consumatori, la quale, come rilevato da autorevole dottrina, è  a tutt’oggi  finalizzata principalmente alla tutela della salute e della sicurezza dei prodotti di consumo, piuttosto che la difesa degli interessi economici dei consumatori. 

La previsione è stata oggetto di diversi  rilievi critici da parte della dottrina, che ha rilevato il contrasto tra il potere del giudice di svolgere una una valutazione scoscesa sino ai limiti dell' improponibilità o, forse, dell' arbitrio nel valutare grandezze di margine, senza disturbare, in omaggio ai principi classici dell' autonomia privata …. il "cuore dell' affare" 
, e l’illogicità intrinseca della disposizione, in considerazione dell’ovvia circostanza che ciò che è abusivo ad un prezzo può esser perfettamente equo ad un altro, per cui ad un prezzo sufficientemente basso risulta plausibile, meglio equa, la dismissione di qualsivoglia cautela. 
 

La via di uscita, indicata dalla dottrina, è offerta dallo stesso art.4, ove indica, nella valutazione delle circostanze, di tutti gli elementi del contratto e di contratti collegati, i criteri che consentono al giudice di penetrare nell’assetto contrattuale degli interessi, al di là del formale ossequio all'autonomia privata, tenendo conto anche del prezzo e nell'ipotesi in cui la relativa clausola non sia formulata in termini chiari e comprensibili. 
 

Sotto tale profilo, è stato affermato che la trasparenza rappresenta una nuova frontiera nella lotta contro le clausole abusive, rilevando che la buona fede obbliga il predisponente a rappresentare nella maniera più chiara e trasparente possibile i diritti e gli obblighi della controparte e che una lesione contro questo principio può condurre all’inefficacia della clausola. Per tale ruolo, il principio di trasparenza ha un possibile effetto di protezione della concorrenza e del mercato, finendo con lo svolgere, nel pubblico interesse, una funzione di politica di mercato, contribuendo alla sua trasparenza e prospettandosi come strumento di compensazione laddove il mercato fallisca sul piano della concorrenza.  Per tale motivo, la violazione degli obblighi di chiarezza consente di estendere il controllo sulle prestazioni principali, in quanto soltanto una loro sufficiente trasparenza consente una comparazione dei prezzi ed impedisce una adulterazione del mercato.

Le limitazioni alla valutazione del contenuto economico del contratto non valgono pertanto nel caso in cui il disposto contrattuale alimenti ambiguità circa l'oggetto del contratto ed il corrispettivo pattuito, 
 per cui in tali circostanze, cade il dogma dell'intangibilità dell'autonomia privata e il giudice è abilitato a svolgere una valutazione a tutto campo sulla congruità del sinallagma, può spingersi a valutare la clausola che più di ogni altra sovrintende all'equilibrio contrattuale, quella relativa al prezzo. 
 E' stata peraltro sottolineata la singolarità di tale previsione, per effetto della quale un vizio formale, relativo alla redazione del contratto (cioè la mancata individuazione delle prestazioni in modo chiaro e comprensibile) consente un controllo sostanziale, anzi, il più penetrante controllo sostanziale, siccome relativo alle prestazioni delle parti. 

Su tale ambito residuo delle clausole non negoziate e non attinenti all’equilibrio economico delle prestazioni si esercita il controllo del contenuto del contratto, che è unanimemente ritenuto l’aspetto più qualificante della direttiva.

Le tecniche del controllo giudiziale possono raggrupparsi in due categorie: tecniche di controllo sul consenso,  dirette a valutare se ricorrano i presupposti minimi per poter considerare presente il consenso necessario alla perfezione della fattispecie contrattuale, e tecniche di controllo sul contenuto, volte a sindacare il contenuto delle clausole che danno luogo alle condizioni generali. 
 La previsione dell’accertamento giudiziale di abusività del regolamento contrattuale rappresenta infatti una forma di controllo che consente una maggiore tutela rispetto alle modalità formali di controllo precedentemente previste, affidate all’aderente, tramite il requisito della specifica approvazione per iscritto.
 

Altrettanto significativa è l’innovazione rappresentata dalla definizione di abusività, combinando due diverse tecniche normative, quella della tipizzazione, in un elenco indicativo, di clausole presuntivamente abusive, e quella della definizione atipica mediante una clausola generale che fa riferimento a criteri indeterminati di giudizio, quali quello di squilibrio e buona fede.  L’identificazione delle clausole abusive viene affidata ad una tecnica mista già adottata da diverse legislazioni nazionali in materia, di concetti generali e di previsioni analitiche di clausole con particolari contenuti, allegate in apposito elenco, che si presumono, 
  salvo prova contraria, abusive.
  

L' allegato è il frutto di un compromesso tra il Parlamento europeo, il quale intendeva l’allegato come lista di proscrizione, ed il Consiglio, che preferiva attribuirgli un carattere soltanto indicativo. 
 Il carattere compromissorio del testo finale della direttiva investiva pertanto i parlamenti nazionali della difficile scelta tra l’opposizione dialettica tra principio e regola, che la Commissione non era riuscita a risolvere.

Tale elencazione è suscettibile di integrazione in senso estensivo, da parte degli Stati membri, in sede di attuazione della direttiva.
 

A favore della tecnica della predeterminazione di clausole, si era pronunciata l’analisi economica del diritto, in base alla considerazione che in mercati afflitti da seri problemi strutturali o problemi di informazioni, lo scrutinio caso per caso non pare tanto efficace quanto una risposta legale quale un ampio intervento regolatore o legislativo .
 La previsione di un elenco di clausole presuntivamente abusive è molto apprezzata da alcuni commentatori, i quali ritengono che l’affidamento della valutazione dell’abusività alle sole clausole generali, avrebbe attribuito eccessivo potere discrezionale ai giudici.
 

La valutazione circostanziata delle clausole abusive deve essere effettuata senza perdere di vista il complesso delle altre clausole e delle altre pattuizioni variamente connesse. Tra queste ultime, in particolare, si potrà tener conto della clausola relativa al prezzo, come clausola avente particolare valore di indice sintomatico dell’iniquità concreta della clausola, anche in considerazione del fatto che l'eventuale squilibrio di alcune clausole può senz'altro essere 'riequilibrato' da un prezzo 'conveniente'.
 

Pertanto il sindacato sul contenuto della clausola deve essere svolto in base all'interpretazione del contratto nel suo complesso, pur se ai fini della valutazione della singola clausola. 
 

Le clausole contrattuali sono sottoposte a stretto scrutinio di “validità” sostanziale in base ad una globale valutazione del contratto in cui sono inserite, da cui deve risultare che sia egualmente garantito il bilanciamento degli interessi dei contraenti, atteso che anche assetti di interessi apparentemente squilibrati potrebbero, alla luce di altri elementi che potrebbero fungere da contrappeso, giustificare una clausola apparentemente  iniqua. 

A tal fine l‘art.4 co.I prescrive che la valutazione in parola deve essere una valutazione circostanziata e deve riferirsi alle circostanze esistenti al momento della sua conclusione. 

Le conseguenze del giudizio di abusività consistono nel privare detta clausola di efficacia, secondo il principio, espresso all’art.6 della direttiva, per cui dette clausole “non vincolano” il consumatore. Tale formulazione, considerata dai primi commentatori come molto equivoca,  lascia liberi i legislatori nazionali di individuare le tecniche più adeguate (nullità, annullabilità, inopponibilità, inefficacia etc.), alla stregua dell’ordinamento interno, a colpire le singole clausole abusive, salvaguardando tuttavia  la validità e l’efficacia del restante contenuto contrattuale - secondo il principio di conservazione del contratto - depurato dalle clausole in parola, per evidenti ragioni di tutela della parte debole.
 Con tale direttiva si possono pertanto prevedere rimedi concreti e molto più efficaci di quelli già previsti dagli ordinamenti giuridici della maggioranza dei paesi membri contro l’abuso della libertà di contrattazione. 

Nel caso di clausole previste per un impiego generalizzato, oltre al controllo sopra menzionato, è previsto dall’art.7 della direttiva, anche un controllo di tipo preventivo e generalizzato, che può essere affidato, a scelta del legislatore nazionale,  ad autorità amministrative o giurisdizionali, finalizzato ad inibire l’uso ulteriore di clausole ritenute abusive. La pubblica autorità competente potrà vietare l’inserimento nei contratti standard di dette clausole, accompagnando il divieto con sanzioni la cui individuazione è affidata alla scelta discrezionale dei legislatori nazionali.

La legittimazione a promuovere tale azione spetta sia a singoli consumatori sia alle organizzazioni che perseguano istituzionalmente la tutela dei consumatori.

Ugualmente, per quanto riguarda la legittimazione passiva, i ricorsi in parola possono essere diretti contro singoli professionisti o contro associazioni o gruppi di settore che utilizzano clausole simili.


CAPITOLO SECONDO: interpretazioni possibili dell’espressione “malgrado buona fede” di cui all’art.3.della dir.93/13
Posizione del problema

L’identificazione delle clausole abusive rappresenta un passaggio fondamentale della disciplina comunitaria, non solo perché ne determina, ai fini dell’applicazione, l’ambito oggettivo, ma soprattutto perché riafferma la importanza nella disciplina generale del contratto di alcuni concetti, quali quelli di  equità e di buona fede, che possono essere considerati  patrimonio comune del pensiero giuridico europeo. 

Per l’individuazione delle clausole abusive, la direttiva ricorre, seguendo una tecnica mista, già adottata da diverse legislazioni nazionali in materia, di concetti generali e di previsioni analitiche di clausole con particolari contenuti, allegate in apposito elenco.
 

Preso atto della centralità del principio di buona fede nella direttiva comunitaria, definita chiave di volta del sistema,
  occorre stabilire quale sia il suo rilievo ai fini del giudizio di abusività. 

L’art.3 della direttiva n.93/13 prevede che il controllo contenutistico delle clausole contrattuali deve essere condotto in considerazione dei parametri di valutazione espressamente previsti, cioè il significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto “malgrado il requisito della buona fede”.

Com’è noto la formula del legislatore comunitario solleva delicati problemi, prestandosi a varie interpretazioni.

In primo luogo si pone il problema di stabilire se trattasi di buona fede in senso oggettivo o soggettivo, in secondo luogo se la buona fede rappresenti o meno un criterio di valutazione autonomo rispetto a quello dello squilibrio. 

Per quanto riguarda il primo problema, solo alcuni autori isolati ritengono che la buona fede di cui all’art.3 in esame possa essere intesa come buona fede soggettiva, per cui la clausola può essere ritenuta abusiva anche in caso di buona fede del predisponente, il quale per avventura ignori tale abusività. E’ stato rilevato che, se la buona fede in senso oggettivo è criterio di contemperamento (e pertanto di equilibrio) degli opposti interessi tramite una valutazione da condurre a posteriori, in base alle circostanze del caso concreto, allora, secondo un’interpretazione letterale dell’art.3,  dovrebbe trattarsi di buona fede  in senso soggettivo, dato che se è conforme a buona fede in senso oggettivo non può esserci squilibrio. 

La maggioranza della dottrina ritiene invece che la buona fede di cui all’art.3 della direttiva sia da intendersi in senso oggettivo 
 e che la tesi soprariportata, fondatya su un’interpretazione letterale dell’inciso, sia da respingersi in considerazione del fatto che il criterio della buona fede in senso soggettivo - ossia l' ignoranza, da parte del professionista, di ledere il diritto di controparte- in nessun modo condiziona, nel disegno della direttiva, la valutazione da compiere, anche perché agganciare l' effettività della tutela ad uno stato soggettivo del predisponente ne avrebbe fortemente ridotto l'incisività, limitando quello che sin dall' inizio si era proposto come asse portante dell' iniziativa europea. 
 

Una volta risolto il problema nel senso del concorde riconoscimento che la direttiva faccia riferimento alla buona fede  in senso oggettivo, rimane da risolvere la questione, legata al significato giuridico da attribuire alla espressione "malgrado", se la buona fede rappresenti un requisito ulteriore rispetto allo “squilibrio” significativo?

L’art.3 è suscettibile di almeno due interpretazioni, a seconda che si interpreti l’inciso in esame come “a prescindere dalla buona fede” (per cui essa non sarebbe un autonomo criterio di giudizio) o come “in contrasto con la buona fede” (per cui sarebbe criterio autonomo ed aggiuntivo rispetto allo squilibrio). 
 Sorge pertanto il problema di definire il rapporto tra questo la buona fede ed il requisito del significativo equilibrio, cioè, principalmente,  se trattasi di due concetti coincidenti oppure diversi.

Le conseguenze delle diverse scelte interpretative sono significative.

Ove si ritengano i due criteri autonomi, si verificherebbe una inevitabile restrizione delle possibilità operative della regola sottoposta al vaglio di due filtri diversi. Tale rischio è invece eliminato ove si ritenga che la presenza del significativo squilibrio viene legata inscindibilmente alla violazione del principio di buona fede, rappresentando il primo una concretizzazione contenutistica del secondo e dunque soltanto una forma speciale ed assertiva di esso. 

La interpretazione dominante 

L’art.3 è comunemente inteso nel senso che è abusiva la clausola che, in violazione del principio di buona fede , determina squilibrio, sicché una clausola è abusiva se viola il principio di buona fede  e al tempo stesso determina squilibrio. Nonostante la infelice formula della direttiva, secondo la dottrina prevalente, l’espressione “malgrado” va interpretata nel senso di “contrario” a buona fede, 
  con la conseguenza,  che una clausola è da considerare abusiva solo quando determina uno squilibrio che sia in contrasto con il principio di buona fede. La valutazione della abusività della clausola quindi si fonda su un duplice controllo, sia sul significativo squilibrio che sulla contrarietà a buona fede.

Tale interpretazione troverebbe conferma letterale nel testo delle versioni ufficiali della direttiva, francese e inglese, che recitano rispettivamente “malgrado l’esigenza di buona fede" o “in contrasto con il requisito di buona fede  “, la cui traduzione italiana
  è ritenuta frutto di confusione tra i due testi.
  E’ stato infatti sottolineato che malgré va tradotto non come a dispetto (nonostante) la buona fede , ma in dispetto (contro i dettami) della buona fede , e quindi in tale modo rende plausibile la impropria traduzione di “esigenza” con “requisito”, inteso come indice rivelatore non dell’elemento soggettivo, ma del criterio, oggettivo, di buona fede , come confermato dall’art.9 dell’AGB- Gesetz zur Regelung des Rechts der allgemeinen Geschäftsbedingungen,  dai lavori preparatori della direttiva e dal XVI Considerando.

A tale significato si perviene applicando i canoni ermeneutici prescritti dalla Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati del 1974, la quale prevede che in caso di contrasto tra testi parimenti ufficiali, deve prevalere il significato che, tenuto contro dell’oggetto e dello scopo dell’accordo, concilia meglio i due testi (che nel caso in esame, porta ad intendere il termine malgrado come contrario a buona fede), e prescrive altresì, come mezzo supplementare se il senso  resta oscuro o risulta assurdo, il ricorso ai lavori preparatori e alle circostanze che hanno accompagnato il trattato (il che ugualmente conferma l’interpretazione suddetta, dato che è solo la versione finale a ingenerare l’equivoco).

La buona fede  come requisito coincidente con lo squilibrio sostanziale 

La formulazione dell’articolo 3 della direttiva può essere interpretato anche nel senso che i due elementi (buona fede ed equilibrio) coincidono, poiché la buona fede  in senso oggettivo – quale criterio deputato al contemperamento degli opposti interessi delle parti-, fa sì che non può ipotizzarsi una clausola di squilibrio che sia la tempo stesso conforme a buona fede.
    

In tale prospettiva si potrebbe considerare la buona fede come criterio valutativo della significatività dello squilibrio.
 

L’applicazione del principio generale di buona fede, pertanto, assicura di per sé che gli interessi di entrambi i contraenti vengano salvaguardati a  sufficienza.

In tale ottica, la buona fede  potrebbe essere interpretata come criterio unico, coincidente con il significativo squilibrio, anche ove si ritenga che il significativo squilibrio sia da intendere come forma di concretizzazione contenutistica del principio di buona fede nella sua accezione oggettiva.

La buona fede  come elemento irrilevante nel giudizio di abusività

L’espressione dell’art.3 può essere altresì intesa, seguendo un’interpretazione letterale del testo, nel senso che è abusiva la clausola che, pur se conforme a buona fede, tuttavia determina  squilibrio. La locuzione in parola dovrebbe pertanto essere intesa nel senso che la declaratoria di abusività può essere effettuata anche in presenza di buona fede, con la conseguenza che la buona fede non sarebbe uno dei criteri che devono essere tenuti presenti per accertare lo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto. 
 

In tale prospettiva si ritiene che i due principi, di squilibrio e di buona fede , non sono nella lettera e nello spirito della legge coincidenti. Pertanto, mentre la clausola contraria a buona fede  sarebbe di per sé abusiva, quella che non contrasta con la buona fede  può essere considerata abusiva se determina lo squilibrio cennato.
 Ne consegue che l’ambito del controllo di abusività è più ampio rispetto al controllo della buona fede .
 

Intendendo in senso letterale l’inciso, come a prescindere dalla buona fede, ne consegue che la valutazione della natura abusiva della clausola contrattuale potrebbe essere effettuata esclusivamente facendo riferimento al parametro del significativo squilibrio,  senza che a tal fine abbia rilevanza la conformità o meno a buona fede del comportamento del professionista.
 Conseguentemente, una volta accertata la sussistenza del significativo squilibrio, ne risulta “automatica la qualificazione della clausola in termini di vessatorietà”.

L’opzione interpretativa nel senso dell’irrilevanza della buona fede si fonda tuttavia non solo su una interpretazione rigorosamente letterale della direttiva, ma soprattutto su una idiosincrasia nei confronti di una prospettiva ermeneutica cui non corrisponde un significato chiaro e preciso di buona fede che potrebbe del tutto svuotare di contenuto il significato e la portata di tale principio, specie a fronte di un criterio vago e passibile di diverse interpretazioni qual’è quello del significativo squilibrio.
 

Altri invece ritengono di ravvisare nel significativo squilibrio l’unico parametro di valutazione di abusività, in  considerazione del fatto che l’incidenza della buona fede in tale giudizio appare poco chiara, dato che una clausola non significativamente squilibrata non potrebbe giudicarsi vessatoria. Pertanto la buona fede può essere considerata solo come criterio valutativo della significatività dello squilibrio.

Di recente l’interpretazione in chiave unitaria del criterio di buona fede è stata ripresa e riesaminata alla luce di nuovi argomenti critici.
  

Rilevato che la buona fede cui fa riferimento la direttiva deve essere intesa in senso oggettivo, alla luce sia dei lavori preparatori che della legislazione e della giurisprudenza dei principali ordinamenti europei, la violazione della buona fede si identificherebbe con lo svantaggio irragionevole che una parte subisce e, conseguentemente, la buona fede non differirebbe dallo “squilibrio significativo” previsto nella successiva parte della norma.
 

Tuttavia, siccome in tal modo la buona fede finirebbe per avere un valore pleonastico, per tentare di attribuire comunque un significato concreto al richiamo alla buona fede operato dalla direttiva, l’a. cerca di recuperare una accezione soggettiva al concetto, collegandolo al rispetto della conoscenza che ha o può avere la controparte debole- richiamando in tal modo la somiglianza del concetto all’analogo concetto inglese di reasonableness- , che  applicato alle clausole abusive denota la tensione verso la salvaguardia dello stato di consapevolezza, reale o comunque ragionevole, delle condizioni contrattuali che si va a firmare. Ma anche seguendo tale interpretazione, la buona  fede non risulta comunque canone utile, in quanto l’abusività viene meno ove le clausole siano state oggetto di trattativa individuale. Il fattore di conoscenza (cioè la buona fede ) pertanto rileva ma unicamente se significa assenza di trattativa, in tal caso, operando una presunzione di illegittimità della clausola, sarebbero pur sempre abusive le clausole che causano a carico del consumatore un significativo squilibrio di diritti ed obblighi. Conseguentemente pure se la clausola fosse conosciuta, il giudizio si sposterebbe sullo squilibrio significativo, ricorrendo il quale la clausola sarà giudicata vessatoria. 

L’analisi critica sopra riportata porta quindi a negare significato all’espressione in esame.

Recenti interpretazioni: la riduzione della buona fede a criterio di controllo meramente procedimentale  

Di recente è stato affermato, come opinione isolata in contrasto con l’unanimità degli altri autori, che il sistema di controllo delle clausole abusive operi in funzione esclusivamente procedimentale, e non contenutistico.

Rilevando la mancanza di un significato preciso della buona fede e criticando il tentativo di utilizzare la clausola generale della buona fede al fine di limitare la libertà contrattuale delle parti ben oltre i tradizionali limiti derivanti da motivi di interesse pubblico, è stata proposta una interpretazione del criterio di buona in chiave meramente procedimentale, escludendone un suo utilizzo a fini di controllo sostanziale del contenuto del contratto, ritenendo quest’ultimo incoerente con i principi di un’economia di mercato. 
  
Preoccupato si salvaguardare l’autonomia contrattuale, l’autore in esame, si richiama al considerando n.16 ed alla somiglianza tra i primi tre criteri fissati nella direttiva e i punti a, b, e dell’Unfair Contract Terms Act del 1977, per rilevare la coincidenza tra il requisito di buona fede e quello di reasonableness, arguendone che entrambi concernano principalmente il procedimento di formazione del contratto e la formazione corretta della volontà dei contraenti secondo la prospettiva del controllo procedurale indiretto (di cd.procedural fairness) tipico dell’ordinamento inglese, con esclusione di qualunque sindacato sostanziale sul contenuto della clausola contrattuale.
 

Con quest’ultimo passaggio, l’autore ritorna alle tradizionali concezioni della libera autonomia  negoziale delle parti. 


CAPITOLO TERZO: ricognizione di elementi storico-comparatistici (lavori preparatori della direttiva e delle normative di attuazione nei principali Stati, contributi della dottrina tedesca sull’AGB-Gesetz)

Introduzione 

Nei paragrafi precedenti sono state esposte le diverse interpretazioni avanzate dalla dottrina in merito al ruolo della buona fede, al fine di mostrare la varietà di posizioni, che rende difficile una scelta definitiva tra una posizione e l’altra. 

Rinviando alla parte III l’esposizione dei punti di debolezza delle diverse tesi, in questa parte si espongono alcuni elementi utili per approfondire il ruolo del concetto in esame nella disciplina comunitaria delle clausole abusive.

A tal fine in primo luogo va tenuto presente il dibattito svoltosi nell’ambito della dottrina tedesca in relazione al ruolo del principio di buona fede prevista dal § 9 dell’AGB-Gesetz, che ha influenzato l’elaborazione della normativa comunitaria anche sul piano della formulazione del testo. 

In secondo luogo, saranno esposti alcuni elementi relativi ai lavori preparatori della direttiva comunitaria, per quanto riguarda l’art.3,  ed alcuni cenni relativi alle varie posizioni espresse nei diversi Stati in occasione dell’attuazione della direttiva stessa.

Il paragrafo 9 dell’AGB Gesetz e le interpretazioni della dottrina tedesca 

Il problema del rapporto tra i due criteri, se cioè assumono autonomo significato o sono collegati, si presenta, nonostante la notevole somiglianza dell’art.3 della direttiva al controllo di ragionevolezza previsto dall’UNCTA del 1997, 
 nei medesimi termini rispetto alla corrispondente formula prevista dal par.9 dell’AGB-Gesetz zur Regelung des Rechts der allgemeinen Geschäftsbedingungen. 
  

Anche la dottrina tedesca si è infatti posta il problema del rapporto tra lo svantaggio squilibrato (Unangemesse Benachteiligung) e la buona fede (Treu und Glaube), rilevando come trattasi di due concetti indeterminati il cui rapporto logico non  appare chiaro.

Appare quindi opportuno sintetizzare il percorso già seguito nell’ordinamento tedesco, al fine di trarre, in chiave comparatistica, utili  indicazioni per l’interpretazione dell’art.3 della direttiva in esame.

In Germania il principio di buona fede,  rappresenta - assieme all’altra clausola generale dell’abuso del diritto- una reazione alle teorie volontaristiche della dottrina pandettistica del secolo scorso.
 

Inizialmente il ricorso alla clausola generale di buona fede, prevista dal paragrato 242 del BGB-Gesetz come regola di comportamento secondo buona fede nell’adempimento di obbligazioni, è stato costantemente esteso dalla giurisprudenza a numerose fattispecie al fine di contrapporsi all’abuso dell’autonomia contrattuale e per assicurare effettiva protezione al contraente debole.
 

In tale prospettiva la giurisprudenza è giunta ad ammettere il cd.controllo del contenuto del contratto (Inahltskontrolle), spingendosi ad esaminare il contenuto sostanziale delle clausole standard per verificare se esse realizzano un giusto contemperamento di interessi o se invece favoriscono unilateralmente i fini della parte che impiega il contratto per adesione.

Questo orientamento giurisprudenziale ha trovato espressa e specifica consolidazione legislativa nell’art.9 dell’AGB- Gesetz zur Regelung des Rechts der allgemeinen Geschäftsbedingungen, il quale prevede che le clausole di adesione sono inefficaci ogniqualvolta esse pongono ingiustificatamente delle discriminazioni a danno di una parte, violando così il generale principio di buona fede e lealtà contrattuale. 

Anche quando una clausola non rientri nell’elenco allegato, va quindi, considerata abusiva quando urta in modo inconciliabile con i principi generali del diritto statale
 o quando i diritti e doveri fondamentali che scaturiscono dalla stessa natura del contratto
 sono così ridotti da compromettere la realizzazione della causa del contratto.
 Il principio di buona fede diviene pertanto, a differenza di altri ordinamenti giuridici continentali,  il fondamentale criterio dell’Inahltskontrolle delle condizioni generali di contratto.

Il fondamento del controllo del contenuto del contratto viene ravvisato dalla dottrina tedesca nella teoria dell’abuso della libertà contrattuale: la perdita della libertà contrattuale da parte dell’aderente e l’assenza della “garanzia di giustizia”, che sarebbe invece da attendersi dalla fase di negoziazione che nei contratti in esame manca, vengono quindi “compensate” attraverso l’Inhaltskontrolle.
 

Pur essendo chiaro il ruolo centrale del principio di buona fede come fondamentale criterio del controllo del contenuto, non risulta definito con altrettanta chiarezza il rapporto con l’altro elemento, consistente nell’ingiusta discriminazione a danno della parte. Per alcuni rappresenta una concretizzazione contenutistica della buona fede, in quanto non è pensabile che una clausola che svantaggia la controparte contrattuale in contrasto con la buona fede non sia anche unangemessen. Per altri le parole “contro il principio di buona fede “potrebbero anche mancare  senza con ciò modificare il significato della norma, in quanto il principio in parola domina l’intero diritto delle obbligazioni e quindi opera anche a prescindere da un suo espresso richiamo. 

Altra parte della dottrina tedesca  sottolinea che, pur non possedendo i due concetti un contenuto regolamentare chiaramente distinguibile, essi si influenzano reciprocamente: il riferimento alla buona fede avrebbe una funzione di completamento e di integrazione rispetto al concetto di Unangemessenheit. In tale prospettiva la lesione della buona fede servirebbe a collegare il paragrafo 9 dell’AGB-Gesetz con il 242 del BGB-Gesetz, in modo da segnare la continuità con la giurisprudenza precedente,  e di esigere la presenza di uno svantaggio di non irrilevante peso, non potendosi considerare iniqua ciascuna clausola scomoda o sfavorevole o che comporta insignificanti o inessenziali svantaggi. 

I lavori preparatori dell’art.3 della direttiva n.93/13

Come sopra ricordato, l’articolo 3 della direttiva, pur essendo originariamente ispirato al modello fornito dal par.9 dell’AGB-Gesetz del 1976, se ne discosta - avendo diluito l’originario rigore durante le difficili sessioni  dei lavori preparatori, 
 attraverso i quali la clausola generale è stata depurata, sulla base delle richieste formulate da più parti, dei concetti indeterminati presenti nella prima proposta - nella poco felice formulazione finale, 
 il cui testo risulta alquanto annacquato – rispetto alle versioni precedenti.

Dai lavori preparatori emerge il travaglio da cui è emersa l’equivoca formulazione finale. Le proposte del 1990 e 1992 prevedevano la contrarietà alla buona fede come indice autonomo di abusività, mentre nel testo definitivo essa viene collegata con il requisito del significativo squilibrio, con un inciso di difficile coordinamento.

Nella proposta di direttiva del 24.7.1990 l’allora art.2 n.1 prevedeva che fosse considerata abusiva la clausola “se determina, a danno del consumatore un significativo squilibrio….; oppure rende l’esecuzione del contratto significativamente diversa da quanto il consumatore potrebbe legittimamente aspettarsi; oppure è incompatibile con i dettami della buona fede”. 
Successivamente, nella proposta del 5.3.1992,  il testo viene riformulato (e rinumerato come art.3), operando una fusione dei punti 1 e 3, con la conseguenza che viene considerata abusiva la clausola “se, incompatibilmente con i dettami della buona fede, determina, a danno del consumatore, un significativo squilibrio…”. 

Dopo una semplificazione dei criteri previsti nelle precedenti versioni, la formulazione definitiva dell’art.3 nel testo del  5.4.93 considera abusiva la clausola “se, malgrado il requisito della buona fede, determina…un significativo squilibrio…” - operando una sostituzione del precedente, più chiaro, inciso incompatibilmente con i dettami della buona fede.

L’ultima versione riprende non solo lo spirito, ma anche la formulazione letterale del §9 dell’AGB-Gesetz, nonché la  previsione di un elenco, fornente concretizzazioni di tale principio, che rivela la principale funzione della clausola, come clausola evolutiva, dato che l’elenco rappresenta una casistica rarefatta ed in via di approssimazione, riferito al presente e quindi suscettibile di essere insufficiente in futuro.
 In tale prospettiva, il requisito di buona fede assume un rilievo determinante, finendo per assurgere a criterio fondamentale sulla base del quale effettuare il controllo in ordine all'abusività in concreto della clausola contrattuale. 
 

La dottrina ha ampiamente rilevato le evidenti variazioni subite, nel corso del tempo, dalle diverse versioni della direttiva proposta, influenzate dal diverso clima e momento in cui venivano alla luce, dalle pressioni dei diversi gruppi di interesse e dalle rappresentanze dei diversi Paesi, con la conseguenza che le varie versioni appaiono funzionali agli interessi di certi settori dell’economia, o influenzate dai modelli di alcuni sistemi giuridici, o dalla necessità di non alterarli.
 Tanto che alcuni autori hanno apertamente dichiarato la propria delusione nei confronti della legge, che maschera un problema di tutela della concorrenza dietro l’asserita esigenza di garantire maggiori possibilità di scelta ai cittadini comunitari, che pare invece essere ridotto ad utile strumento per un miglior andamento del mercato e di coloro che il  mercato dirigono.

Cenni sull’attuazione dell’art.3 in alcuni  paesi dell’UE

In Italia 

La Direttiva 93/13 CEE del 5 aprile 1993 in tema di "clausole abusive" e condizioni generali di contratto è stata recepita nell'ordinamento italiano con la legge 6 febbraio 1996 n. 52, entrata in vigore il 25 febbraio 1996, che ha inserito nel Codice Civile
 il "Capo XIV bis" dal titolo "Dei contratti del consumatore" con la previsione degli articoli da 1469 bis a 1469 sexies. 
 

La formulazione dell’art.3 della direttiva, ritenuta poco felice dai primi commentatori, o addirittura una vistosa cantonata, a livello di traduzione, è generalmente considerata come il risultato di uno scarso apporto significativo della cultura giuridica italiana alla elaborazione della dir.93/13 -concepita sulla falsariga della legislazione nordeuropea ed in particolare tedesca-, particolarmente ingiustificato dato il “primato”, in termini storici, della legislazione italiana in tema di condizioni generali di contratto e di clausole vessatorie ed l’alto tenore del dibattito della dottrina italiana in tema di poteri privati e tutela del consumatore.
 

All’indomani dell’approvazione della direttiva, parte della dottrina ha rilevato la diversità del tipo di controllo sostanziale-contenutiscio ispirato al significativo squilibrio ed alla buona fede, rispetto al tradizionale controllo di tipo formale-procedimentale previsto dal codice civile,
  altri hanno invece ricordato che la dottrina italiana aveva già elaborato, sul finire degli anni settanta, un prospetto di riforma della disciplina delle clausole vessatorie che appunto teneva conto, soprattutto per quanto concerne il principio di buona fede, dell’esperienza tedesca dell’AGB-Gesetz.

Nel recepire la direttiva, novellando il codice civile, tuttavia il legislatore italiano non ha attribuito alla buona fede un rilievo analogo a quello previsto nell’AGB-Gesetz.

Per quanto riguarda il problema interpretativo in esame, inoltre, il legislatore italiano, in sede di recezione, ha accentuato l’ambiguità testuale riprendendo all’art.1469 bis l’espressione della direttiva, ma modificandola in “malgrado la buona fede” e rendendola così ancora meno perspicua, 
 dato che sembrerebbe che l' abusività della clausola si misuri sullo squilibrio contrattuale determinatosi in danno del consumatore malgrado il requisito della buona fede. 
       

In Francia

In Francia la Loi sur la protection et l’information du consommateur, n.78/23 (cd.Loi Scrivener) del 10.1.78, prevede la possibilità di vietare, limitare o regolamentare mediante decreti del Consiglio di Stato, le clausole contrattuali quando appaiono imposte ai non imprenditori con abuso del potere economico dell’altra parte e conferiscono a quest’ultima un vantaggio eccessivo (art.35).
 

La formula utilizzata dal legislatore francese, pur suggerendo un naturale collegamento con un vizio del consenso, è stata impiegata piuttosto come riferimento della nozione di abuso del diritto – inteso come détournement de la finalité sociale des droits subjectifs - di dettare le condizioni al consumatore, tanto che alcuni segnalano che si tratta di creare un recours pour excès de puissance économique.

La relazione tra il criterio soggettivo (abuso di potere economico) ed oggettivo (svantaggio eccessivo) è stata analizzata dalla dottrina francese, la quale dubita della effettiva necessità del primo (tanto che la Commissione delle clausole abusive ne aveva proposto la soppressione), rilevando come in pratica i due criteri tendano a riunirsi in quanto lo svantaggio eccessivo fa presumere l’abuso di potere economico. 

E’ stato affermato che il modello francese proprio per la scelta di non privilegiare il  profilo del contenuto, assegna una posizione del rilevante a quello della formazione e del consenso, che conservano la loro utilità ed il loro spazio nella lotta contro le clausole abusive. 

Per quanto riguarda la legge di recepimento, è stato osservato che l’ordinamento francese pone alcuni problemi di adeguamento all’art.3, in quanto l’art.35 della legge del 1978  non era stato inteso come vera e propria clausola generale e, soprattutto, non prevedendo il criterio della buona fede, garantirebbe un livello di tutela superiore a quello offerto dalla direttiva comunitaria. Tuttavia diversi autori francesi rilevano che i criteri introdotti dalla direttiva sono molto vicini a quelli già presenti nel sistema francese volti a reprimere gli squilibri contrattuali imposti per via di un abuso di potere economico.
 Altri rilevano invece che la normativa francese pone l’accento non tanto sull’abuso del potere economico  quanto sullo squilibrio significativo nelle obbligazioni assunte, concentrando l’attenzione più sull’effetto procurato nel sinallagma contrattuale dalla clausola abusiva che non sullo strumento (potere economico) utilizzato per introdurre la clausola stessa.

Il recepimento  in Francia è avvenuto in forma di novellazione del Code de la consommation del 1993, con la legge 95-96 del 1.2.95,  - che secondo la dottrina francese non ha modificato in modo sostanziale il sistema normativo preesistente- la quale non menziona la bonne foi 

In Inghilterra

L’art.3 del testo inglese della direttiva è stato in sede di attuazione fedelemente trasposto, anche nella formulazione letterale, nell’Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations del 1994. 

In realtà il problema del recepimento da parte del diritto contrattuale inglese del concetto continentale di buona fede, in occasione dell’attuazione nel Regno Unito della direttiva CE 93/13, si è concentrato non tanto nella definizione del contenuto del concetto, quanto sulla sua stessa ammissibilità.

Nell’ordinamento britannico infatti il diritto dei contratti è visto come il portato della cd. adversarial ethic di matrice mercantile che si fonda sul principio che le parti sono i migliori giudici dei propri interessi e che si oppone ad una ethic of co-operation di origine continentale e che autorizza interventi correttivi e perequativi del contenuto contrattuale e si rileva altresì che il principio in esame peraltro può dar origine a contrasti con il principio della certezza e sicurezza delle contrattazioni, anch'esso di origine mercantile. 
 

Ciò non significa tuttavia che il concetto di buona fede sia estraneo all’ordinamento inglese, essendovi, al contrario, chi ritiene che l’introduzione di tale requisito ad opera della direttiva comunitaria non comporti alcuna rottura rispetto al passato, trattandosi di un concetto molto simile a quello del test di reasonableness previsto dall’Unfair Contract Terms Act del 1977. 
 

Alcuni autori italiani invece considerano estranea alla tradizione giuridica anglosassone la nozione di buona fede, rilevando che il concetto di fairness  non coincide con il reasonableness test della legge precedente, il quale indica i  parametri per valutare l’equilibrio contrattuale, inteso come punto di riferimento oggettive per la valutazione del carattere abusivo di una clausola che, la sussistenza della buona fede da sola, non vale ad escludere.
 

Diversamente la dottrina britannica, pur considerando il concetto di buona fede "mysterious and exiciting to an English lawyer", ritiene che esso sia penetrato, tramite il recepimento della direttiva 93/13, anche nell’ordinamento del Regno Unito. Si osserva infatti che dal preambolo della Direttiva si può desumere l' inclinazione a perseguire, per il tramite della buona fede, una "social market policy", vale a dire l' obiettivo di un mercato in cui la qualità di beni e servizi dei consumatori sia tutelata contro lo stesso dispiegarsi della libertà contrattuale. 

Non corrisponde pertanto al vero che la dottrina britannica abbia inteso rifiutare i principi di buona fede ed equilibrio introdotti dalla direttiva, anzi alcuni autori non sono affatto sfavorevoli all’ampio spazio interpretativo lasciato al giudice dalle formule impiegate dalla direttiva nella valutazione della unfairness delle singole clausole, ammettendo, al contrario, l’utilità di tale clausole ai fini dell’adattamento all’evolversi delle prassi negoziali.

Di recente, peraltro, si assiste ad una progressiva crescita di attenzione nei confronti del concetto di buona fede da parte dell’ordinamento inglese, come dimostrano recenti decisioni,  in cui si profila la necessità di sindacare l’esercizio di diritti, pur legislativamente previsti a favore di una parte, ponendosi nell’ottica delle ragionevoli aspettative (reasonable expectations) che esse avevano al momento della conclusione del contratto. Pur nel rispetto del principio della freedom of contract e della sovereign party-intention, si richiede che il contratto sia aderente alle aspettative ragionevoli delle parti, per cui viene considerato contrario a buona fede se una parte usa la propria discrezionalità per scopi che sono fuori dalle ragionevoli aspettative delle parti. Pertanto la teoria delle aspettative ragionevoli è stata considerata una via utile per recepire nel diritto inglese il concetto di buona fede.

A simili risultati contribuisce anche la crescente attenzione verso l’istituto dell’unconscionability. 
Tale figura, elaborata con riferimento alla formazione del contratto,  configura un limite all’autonomia contrattuale che permette di controllare i cd. contratti one – sided che cioè siano talmente ‘unilaterali’ da favorire irragionevolmente una parte. 
  
Le interpretazioni soprariportate trovano autorevole conferma positiva nell’Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations del 1994, il quale rispecchia quasi integralmente il testo inglese della direttiva. 

In mancanza di sentenze sull’applicazione del l’Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations – dato che le decisioni delle competenti County Courts non sono pubblicate-  la dottrina si è soffermata sulle decisioni dell dell’Unità dell’Office of fair trading, le quali sono invece pubblicate su un Bollettino annuale. E’ stato rilevato in particolare come, nell’interpretazione di tale Ufficio, l’applicazione del requisito di buona fede da parte, in cui si precisa che il giudizio di non abusività di una clausola implica due elementi: primo occorre valutare se la clausola crea, in danno del consumatore, un significativo squilibrio tra i diritti e gli obblighi delle parti derivanti dal contratto,  secondo occorre valutare se l’eventuale squilibrio costituisce una violazione del requisito di buona fede.

Tale prassi applicativa quindi risulta pertanto conforme a quanto prospettato dalla tesi interpretativa dominante  esposta nella parte I.  

In Germania 

Il dibattito svoltosi in Germania in occasione del recepimento della direttiva Cee n.93/13 non fornisce ulteriori elementi  di riflessione per il tema in esame, oltre a quelli già riportati nei precedenti paragrafi. E’ stato infatti affermato dalla prevalente dottrina che nessun problema di adeguamento si pone per quanto riguarda l’ordinamento tedesco, dato che l’art.3 della direttiva, è formulato in modo pressoché identico al § 9 dell’AGB-Gesetz, tanto che in sede di recepimento è stato proposto di lasciare immodificata la norma tedesca, che comunque non comporta una diminuzione rispetto al livello di protezione offerto dalla disciplina comunitaria.
 


CAPITOLO QUARTO: Analisi critica delle interpretazioni proposte e formulazione di interpretazioni alternative 

Sez.I  Sul requisito di buona fede
Analisi critica delle interpretazioni proposte

Esposte le varie interpretazioni possibili dell’espressione “malgrado buona fede”, raccolti utili elementi relativi ai lavori preparatori della direttiva (nonché delle normativa di attuazione nei principali Stati) ed all’analogo dibattito già svolto in ambito tedesco sul ruolo della Generalklausel, si passa ad esporre le critiche che la dottrina ha rivolto alle diverse tesi interpretative.

La tesi dell’irrilevanza della buona fede, secondo la quale la buona fede non potrebbe essere ritenuta uno dei criteri da tener presente per accertare lo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto, pur trovando fondamento letterale nell’inciso - che può essere inteso come a prescindere dalla buona fede- non è condivisibile,  alla luce della ratio della normativa comunitaria.  

La possibilità di uno squilibrio non contrastante con la buona fede, con conseguente  valutazione della vessatorietà per significativo squilibrio solo una volta acclarata la conformità a buona fede, è considerata così stravagante da obbligare a preferire l’altra ed opposta.
 La possibilità di uno squilibrio non contrastante con la buona fede infatti non è compatibile né con il ruolo di chiave di volta del sistema, che il legislatore comunitario ha attribuito al parametro di buona fede 
, né con la necessità di dare un senso alle parole dell’inciso.
 

Se le parole della legge debbono essere interpretate in modo che abbiano un senso, e se il loro significato deve essere compatibile con quella che è l’intenzione del legislatore, è evidente che le tesi che concludono per l’irrilevanza del requisito della buona fede non possono essere condivise. 
La interpretazione dominante, secondo la quale l’espressione “malgrado” va interpretata nel senso di “contrario” a buona fede - con la conseguenza che la valutazione della abusività della clausola si fonda sul controllo sia del significativo squilibrio che della contrarietà a buona fede -  oltre a trovare fondamento nella lettera  testuale delle versioni ufficiali della direttiva, trova conferma nel ruolo fondamentale che il legislatore comunitario ha attribuito al parametro della buona fede. 

Anch’essa tuttavia presenta un lato debole, rilevato da diversi autori, consistente nella sua intrinseca contraddittorietà. Se infatti si intende la buona fede, come viene concordemente intesa, nella sua accezione oggettiva, cioè come svantaggio irragionevole a sfavore della parte debole, allora la buona fede finirebbe con il coincidere con lo “squilibrio significativo” previsto nella successiva parte della norma. 

La più recente interpretazione, con cui si propone una concezione procedimentale del parametro di buona fede – quale criterio attinente meramente alla formazione del contratto e non implicante alcun controllo sostanziale del contenuto - pur trovando fondamento sull’analogia del criterio in esame con il test di reasonebleness dell’ordinamento inglese, non è condivisibile, in quanto  è avanzata in funzione strumentale al recupero all’autonomia privata di un’ampia sfera di libertà nella determinazione del contenuto del contratto, che invece rappresenta proprio ciò che la direttiva intendeva evitare.

Il presupposto su cui tale tesi è fondata – cioè che l’utilizzo della buona a fini di controllo sostanziale del contenuto del contratto sarebbe incoerente con i principi di un’economia di mercato
 - contrasta con la ratio, neppure tanto velata, della direttiva comunitaria di tutelare il consumatore da contenuti contrattuali a lui sfavorevoli, imposti dalla controparte in virtù della sua maggiore forza contrattuale, ricorrendo allo strumento, già presente nell’ordinamento tedesco preso a modello, del controllo sul contenuto del contratto. 

Se il senso della direttiva fosse veramente quello indicato dall’autore, cioè di salvaguardia dell’autonomia negoziale, negli ovvi limiti del rispetto della buona fede, non si capisce quale necessità avrebbe avuto il legislatore comunitario di emanare un atto normativo per confermare quanto già da tempo acquisito nel diritto civile continentale. 

L’interpretazione sopra riportata non è pertanto condivisibile, in quanto finisce per condurre a risultati regressivi, segnando un passo indietro rispetto ad un percorso dottrinale e giurisprudenziale, che si è lentamente emancipato dagli schemi tradizionali della “autonomia” negoziale, e che ha trovato nell’ammissione del controllo del contenuto del contratto di cui all’art.3 della direttiva in esame il suo più elevato punto di espressione. 

Si può invece condividere una interpretazione procedimentale del concetto di buona fede, ma in tutt’altro significato, in una prospettiva di più ampia (anziché più ridotta) tutela del contraente debole nei confronti dei cd. poteri privati, tutela che la recente giurisprudenza e dottrina intendono offrire mediante il ricorso alle nozioni, derivate dal diritto pubblico, di procedimento e di eccesso di potere. 

L’esposizione di questi temi è oggetto dei paragrafi successivi.

Prima ipotesi interpretativa: aspetti statici e dinamici della buona fede 

Le problematiche aperte dalle diverse prospettive interpretative sembrano convergere verso un punto focale comune, se cioè i due elementi in questione rappresentino un’identità oppure formino due distinti requisiti. 

Il problema se la buona fede sia di per sé un requisito sostanziale della clausola contrattuale o se si riferisca soltanto al procedimento di formazione del contratto, coincide con l’altra questione dell’unità o meno di tale elemento con il  requisito dello squilibrio significativo.  
Se la buona fede è intesa, come nell’interpretazione dominante, nel suo significato oggettivo di criterio di contemperamento degli opposti interessi, essa finisce con il coincidere con il requisito dello squilibrio significativo. Si avrebbe conseguentemente una duplicazione di concetti, entrambi di tipo sostanziale, operanti entrambi sul lato statico del rapporto contrattuale, aventi come obiettivo comune quello di assicurare un minimum di giustizia all’operazione contrattuale.

Se invece la buona fede è intesa in senso dinamico, come insieme di oneri incombenti  nella fase procedimentale del rapporto contrattuale, e l’altro elemento, cioè lo squilibrio manifesto di diritti ed obblighi delle parti, è inteso come il risultato di tale attività procedimentale, di cui rappresenta l’aspetto statico, allora si può attribuire un significato autonomo al requisito della buona fede.

La conseguenza pratica non è di poco momento dato che, in tale ultima prospettiva, i due criteri di valutazione dell’abusività delle clausole mantengono la loro autonomia, essendo rivolti entrambi a sindacare la natura della clausola, ma ciascuno sotto profili diversi: la buona fede, sotto il profilo dinamico, del corretto esercizio del potere contrattuale da parte del contraente professionale, come regola di condotta di un rapporto e come serie di doveri (di informazione, salvaguardia etc.) destinati ad attualizzarsi nello svolgimento del rapporto in relazione alle concrete circostanze del momento; lo squilibrio, sotto il profilo statico,  del risultato dell’esercizio di tale attività. 

In altri termini, il criterio della buona fede attiene allo svolgimento della libera autonomia negoziale riconosciuto dall’ordinamento giuridico ai privati. Tale autonomia negoziale pur essendo libera– entro i limiti delle norme imperative che fissano inderogabilmente certi “contenuti necessitati” del rapporto contrattuale – per quanto riguarda i risultati finali della contrattazione, non è altrettanto libera per quanto attiene allo svolgimento del rapporto in cui si esplica tale potere di contrattare ed  in cui vanno tenuti presenti, entro certi limiti, gli interessi della controparte.

Il criterio dello squilibrio, invece, concerne il risultato finale dello svolgimento di tale libertà, cioè  attiene alle reciproche posizioni giuridiche soggettive delle parti della relazione negoziale, così come sono fissate nel contenuto del programma contrattuale. Tale programma è liberamente “regolabile” dalle parti, dato che la direttiva non si spinge fino ad imporne un contenuto imperativo.

Il legislatore comunitario, posto di fronte al fenomeno delle clausole contrattuali abusive, avrebbe ben potuto affrontare il problema fissando in via generale ed astratta quali contenuti contrattuali dovessero considerarsi prescritti o vietati e, per il resto,  lasciare libere le parti di regolare spontaneamente i rispettivi assetti di interessi, entro i  limiti così predeterminati. Così facendo, avrebbe cristallizzato, fissando in modo statico, secondo la tradizionale prospettiva del diritto soggettivo, le rispettive posizioni (giuridiche) dei contraenti.  

Invece la scelta del legislatore comunitario non è stata nel senso di una regolamentazione autoritativa del contenuto del rapporto,  fermandosi la direttiva ad uno stadio anteriore, molto più indeterminato, limitandosi a colpire gli eccessi di libertà contrattuale posti in essere da professionisti con abuso della loro posizione. Questa indeterminatezza - conforme all’attuale trend di soft law  e tuttavia  criticata da diversi commentatori per il rischio di abusi da parte dei giudici dovuti all’indefinitezza del criterio di giudizio - trova tuttavia una sua giustificazione in un’ottica di tutela che non si svolge più secondo lo schema consueto “soggetto, diritto, rapporto giuridico”, ereditato dalla tradizione pandettistica, che ha come presupposto la parità contrattuale delle parti.
 

L’intervento comunitario parte invece dal presupposto di un rapporto non paritario tra le parti, ed in tale ottica non paritaria, ben si addice una ricostruzione della autonomia contrattuale che si svolge secondo lo schema tipico del rapporto di potere, sviluppandosi cioè in forma procedimentale, in cui la posizione giuridica reciproca dei soggetti è il risultato finale dell’esercizio del potere, e non è né prefissata ex ante, né prevedibile.

Nei paragrafi successivi vengono esposte le due diverse concezioni della buona fede connesse alle due prospettive sopra introdotte. 

Critiche alla concezione statica della buona fede 

Il problema se la buona fede sia di per sé un requisito sostanziale della clausola contrattuale o se si riferisca soltanto al procedimento di formazione del contratto, è già stato posto in occasione dell’adeguamento dell’ordinamento giuridico inglese ed ha determinato interessanti contributi favorevoli all’opzione procedimentale che saranno riportati nel paragrafo successivo.

Qui si ritiene opportuno invece richiamare le critiche rivolte dalla dottrina alla giurisprudenza italiana, che, in alcune decisioni ha operato un richiamo ai principi di correttezza e buona fede, intese in senso statico, per giustificare il controllo del giudice sull’esercizio dei poteri privati.

Diversi autori hanno criticato il richiamo alla tradizionale nozione di buona fede in senso statico, in quanto essa rappresenta una forma tradizionale di tutela degli interessi dei privati, in un’ottica di pretese ed obblighi puntuali, concentrata sulla nozione (statica) di situazione giuridica soggettiva, che comporta l’impossibilità di dar rilievo a  interessi o pretese che esauriscano la propria ragion d’essere nel corretto esercizio (secondo buona fede) dell’altrui potere.
 
Data la complessità del rapporto potere privato/interesse legittimo, la tradizionale nozione statica di buona fede come limite interno di una situazione giuridica soggettiva, appare inidonea a comprendere le dinamiche connesse all’esercizio del potere.
  

Tali rilievi critici sono suscettibili di estensione anche alle tradizionali interpretazioni dell’art.3 della direttiva, in quanto, essendo anch’esse fondate su una versione statica del principio di buona fede, non consentono di apprestare un adeguato livello di tutela al contraente debole di fronte all’esercizio abusivo di poteri privati.

Poteri privati, interessi legittimi e forme di tutela procedimentali

Conferma della validità di una nozione procedimentale della buona fede può essere ricavata dalla ratio della direttiva in esame, espressa nel Considerando n.XIV, il quale contiene altresì una specificazione dei criteri di buona fede in termini di forza contrattuale delle parti, di induzione del consumatore a dare il proprio assenso, di sussistenza di un ordine speciale da parte del consumatore, di lealtà ed equità impiegate dal professionista nei riguardi di controparte.

Nonostante la somiglianza di tale criterio col cd.test di fairness, rilevata da alcuni autori,
 tuttavia la nozione di natura procedimentale non è per questo utilizzabile al fine di ridurre il sindacato sulla libera esplicazione dell’autonomia negoziale delle parti. Anzi, come evidenziato dalla dottrina sopra citata, proprio il ricorso alla nozione di procedimento consente ai giudici un sindacato assai penetrante, secondo gli schemi già conosciuti del processo amministrativo, sullo svolgimento del potere contrattuale di cui la parte è titolare, al fine di verificare che l’esercizio della libertà negoziali non dia luogo ad un “abuso del diritto” . 

Come accennato nel paragrafo precedente, la cd.dottrina sui poteri privati -superate le originarie ricostruzioni della nozione di potere privato come coincidente con la tradizionale figura del diritto potestativo 
- ha ricondotto il potere privato agli schemi tipici del potere pubblico e del sindacato sull’“eccesso di potere contrattuale”, ammettendo il sindacato del giudice sull’esercizio dei poteri contrattuali inerenti lo svolgimento del rapporto, anche se (anzi proprio perché) aventi contenuto di discrezionalità. 

L’estensione ai rapporti interprivati di concetti e forme di tutela tipiche del sindacato sul potere pubblico - quali la nozione di procedimento ed eccesso di potere - è pertanto finalizzata ad ampliare l’ambito di tutela assicurato alla parte debole, oltre le situazioni giuridiche soggettive - tradizionalmente riconosciute al privato in quanto titolare di diritto soggettivo - arrivando a garantire anche situazioni soggettive “deboli”, quali quelle rientranti nella categoria dell’”interesse legittimo”, in precedenza prive di riconoscimento giuridico nel diritto privato. La giurisprudenza recente è pervenuta così a riconoscere l’invalidità dell’atto giuridico del privato per  eccesso di potere, con conseguente annullamento dello stesso atto ad opera del giudice.

Segue: ruolo del principio di buona fede nella valutazione di abusività

Il ruolo centrale della buona fede nella valutazione dell’abusività di un atto è del tutto comprensibile ove si faccia riferimento - come la dottrina dei poteri privati sopra riportata sembra fare- ad una concezione procedimentale dell’attività negoziale. 
 

L’abuso del diritto può infatti essere definito come l’espressione di una risposta negativa data dall’ordinamento ad un contegno qualificato come scorretto, e perciò abusivo,  in situazioni in cui un comportamento del soggetto è astrattamente conforme al contenuto del suo diritto - per cui in base a ciò potrebbe ritenersi legittimo-  tuttavia, ove si valuti in concreto la situazione secondo la regola della buona fede, si giunge a conclusioni diverse, in quanto l’attività –pur apparentemente corrispondente all’esercizio di un determinato diritto – non si svolge coerentemente con lo scopo oggettivo per il cui raggiungimento esso è stato riconosciuto dall’ordinamento giuridico. 
  

Nella valutazione di abusività la buona fede svolge pertanto un ruolo centrale, in quanto consente di assegnare   concreta rilevanza ad un interesse, altrimenti irrilevante o trascurabile, che il sistema pone in funzione di limite esterno all’esercizio di un diritto, perché incidente non già sul quantum (cioè sull’estensione del diritto), bensì sul come, cioè sulle modalità dell’esercizio del  diritto stesso (che impongono oneri di informazione e di considerazione e salvaguardia della sfera altrui), facendone un uso distorto.

Con il declino della ideologia dei diritti soggettivi – in cui i diritti che hanno il compito di rendere assoluti i privilegi individuali - ed il passaggio ad un ordinamento orientato verso prospettive solidaristiche,  la qualificazione di abusività dell’agire non segue più le categorie lecito/illecito ancorate ad espressi divieti formulati direttamente in via legislativa, ma è fondata su clausole generali di comportamento (correttezza e buona fede), per cui l’equilibrio di interessi contrapposti si raggiunge nella mediazione dell’interprete e non in via normativa .

Tali clausole generali, le quali rappresentano il canale d’accesso nell’ambito dei rapporti giuridici di istanze sociali di equilibrio e composizione di interessi, impongono, quali presupposti di validità e di riconoscimento di efficacia giuridica degli atti finali risultati dalla contrattazione, ai contraenti alcuni obblighi di comportamento, quali quello di buona fede e di correttezza, nello svolgimento di poteri contrattuali.

In tale prospettiva la nozione di abuso del diritto viene configurata in senso procedimentale, essendo articolata non più secondo le consuete categorie statiche del diritto civile (essenzialmente concentrate sull’estensione e configurazione del diritto), bensì secondo inedite categorie dinamiche, dello svolgimento del diritto, che deve rispettare determinate modalità di esercizio del  diritto stesso per essere considerato legittimo, essendo altrimenti qualificabile come uso distorto, e pertanto abusivo, con la conseguenza di considerare illegittimi, in quanto abusivi, gli atti in cui esso si concretizza.  

Ne consegue con pari evidenza la natura procedimentale del principio di buona fede -come regola di condotta di un rapporto non vincolata, bensì formulata come clausola generale, che pertanto pone una serie di doveri non pre-determinabili in astratto in quanto destinati ad attualizzarsi nello svolgimento del rapporto in relazione alle concrete circostanze del momento-,   la quale rappresenta un elemento fondamentale del giudizio di abusività, in quanto si pone come limite esterno al comportamento di una parte nello svolgimento del potere  che gli spetta (in quanto esplicazione del suo diritto), ma che deve essere esercitato nel rispetto di alcune “modalità di esercizio” che ne rendano legittima l’azione. 

Può pertanto con diversi la conclusione di chi ammonisce che, al di fuori di una prospettiva procedimentale, non si comprende il reale contenuto della buona fede, la quale opera non solo come strumento di integrazione negoziale, ma anche come strumento di controllo dell’agire dei soggetti.

Alla luce delle considerazioni sopra riportate sembra doversi concludere che l’art.3 della dir.cee n.93/13 faccia riferimento alla buona fede come nozione dinamica.

E’ stato infatti rilevato che, nella disciplina comunitaria dei contratti dei consumatori, la buona fede, quale canone valutativo per individuare il limite oltre il quale l’azione diventa abusiva, assume un fine di conformazione dei comportamenti e di inclusione di esso tra i comportamenti ammessi e riconosciuti dall’ordinamento giuridico, offrendo in tal modo un esempio di quella procedimentalizzazione della valutazione della condotta  in cui si esprimono le nuove tecniche di controllo del potere.
 

In tale prospettiva, la condotta abusiva va repressa non solo in quanto rappresenta una deviazione funzionalistica, nell’esercizio dei poteri negoziali del professionista, rispetto agli scopi della norma di attribuzione di tali poteri,  ma per una questione propriamente di meritevolezza: ossia, per la inconciliabilità che tale condotta manifesta nei confronti di un principio basilare, qual è quello  di salvaguardia del consumatore che è posto a carico del professionista come obbligo nella contrattazione e come onere procedimentale a pena di inefficacia della clausola. 

Da tali considerazioni discende sia una conferma del ruolo cardinale del principio di buona fede nella disciplina comunitaria dei contratti dei consumatori -  in virtù del ruolo che tale principio svolge, in generale, come strumento di tutela degli interessi della parte contrattualmente debole contro contenuti contrattuali imposti da contraenti che possono essere considerati, per la loro posizione di forza negoziale, poteri privati - sia la necessità di condividere le ricostruzioni in senso procedimentale di tale principio, in considerazione delle recenti acquisizioni del dibattito dottrinale in merito alle tecniche di controllo dell’abuso dei diritti, in cui l’individuazione della corretta attuazione del potere non è più affidata alla predefinizione normativa del contenuto dei poteri decisionali, quanto dall’imposizione di oneri di comportamento innominati e modalità di esercizio che scaturiscono dalle concrete circostanze in cui si sviluppa il rapporto giuridico e che il titolare del diritto deve rispettare a pena di inefficacia dei risultati della sua attività.

Sez.II  Sul rapporto con il requisito del significato squilibrio
Analisi critica delle interpretazioni proposte 

Posto il diverso ambito di operatività dei due distinti ed autonomi criteri, accolta la nozione procedimentale del principio di buona fede, resta da affrontare il problema se i requisiti della buona fede e del significativo squilibrio siano alternativi o cumulativi, cioè se debbano essere entrambi soddisfatti al fine di riconoscere la natura abusiva di una clausola.

La questione che si pone è se con la previsione di cui all’art.3 della direttiva si intenda porre attenzione al risultato iniquo realizzato a seguito dell’abuso di poteri contrattuali, che ha determinato un eccessivo ed ingiustificato vantaggio per una parte,  o sull’abuso stesso, cioè se il giudizio si debba concentrare esclusivamente sulla iniquità dei risultati dello scambio oppure se sia richiesta una ulteriore valutazione di tale squilibrio alla stregua del criterio di correttezza o buona fede in senso soggettivo.

Nella versione del 1990 del progetto di direttiva i due criteri sembravano configurare distinti ed alternativi requisiti, tuttavia nella versione definitiva  essi vengono collegati, in modo da configurarsi come requisiti cumulativamente richiesti ai fini del giudizio di abusività. 

Il dato testuale dell’art.3 del testo finale della direttiva sembra pertanto confermare, già in sede di interpretazione letterale, la soluzione proposta dalla dottrina maggioritaria, secondo la quale entrambi gli elementi sono criteri necessari per giudicare abusiva una clausola, non rappresentando il mero squilibrio un requisito sufficiente a determinare l’abusività di una clausola. E’ infatti l’incompatibilità con i dettami della buona fede a fornire il parametro di riferimento per qualificare come “significativo” lo squilibrio a danno del consumatore tra diritti ed obblighi derivanti dal contratto. In tale prospettiva, il giudizio condotto secondo buona fede consente la valutazione delle clausole al fine di contemperare - eventualmente correggendone e riequilibrandone l’assetto, con riferimento ai principi generali dell’ordinamento giuridico, in particolare gli artt.2 e 41 Cost. – gli interessi contrapposti delle parti contrattuali, considerate nella loro effettiva posizione sostanziale.

Oltre al fondamento letterale, l’interpretazione dominante trova conforto anche nell’interpretazione logica e sistematica della direttiva.

Sotto il profilo della interpretazione logica, come confermato dai lavori preparatori, va ricordato che la formulazione definitiva dell’art.3 della direttiva, dovuta all’accoglimento delle critiche provenienti prevalentemente dalla dottrina tedesca,  ha  inteso reprimere non qualunque squilibrio del contenuto contrattuale, in quanto effetto del libero gioco delle forze del mercato, ma solo quello di consistente rilevanza.

Sotto il profilo sistematico, la predetta interpretazione viene confermata dall’art.4, il quale sancisce l’esclusione, dal giudizio di abusività, della valutazione di quanto attiene al lato economico dell’operazione contrattuale, relegato nell’ambito del giuridicamente irrilevante. 

Ne consegue che il mero indice dello squilibrio in sé considerato non appare sufficiente ad operare come autonomo criterio del giudizio di abusività, per cui la valutazione della abusività della clausola si fonda su un duplice controllo, sia sul significativo squilibrio che sulla contrarietà a buona fede. 

Tale tesi interpretativa non è tuttavia unanimemente condivisa, essendovi chi criticamente rileva che anche in tal modo non si chiarisce il ruolo alla buona fede, cioè se essa rappresenti un  criterio di giudizio, al pari della significatività dello squilibrio, 
 e chi, fondandosi su un’interpretazione letterale dell’inciso, ritiene che anche una clausola che non contrasta con la buona fede  può essere considerata abusiva se determina lo squilibrio cennato. 
 

In tale prospettiva è stato ritenuto che in tal modo il legislatore comunitario ha attribuito al giudice un certo potere discrezionale nel valutare il rapporto secondo criteri di giustizia sostanziale al di là del contenuto del contratto. 
 La buona fede, infatti, si specifica come principio di equità contrattuale,  il quale impone al predisponente di esercitare il suo potere in conformità del principio di equità, per cui, nell’elaborazione unilaterale del contratto, deve osservare la regola di condotta sopra enunciata, che impone di considerare non solo i propri interessi, ma anche quelli del consumatore-tipo che per correttezza esigono di essere considerati. 
 L’equità, intesa come specificazione della buona fede, come criterio di solidarietà e rettifica del contenuto contrattuale, risulterebbe pertanto idonea ad operare come autonomo criterio del giudizio di abusività. 
 

In una simile ottica è stato affermato che la valutazione dello squilibrio tra diritti ed obblighi delle parti dovrebbe avvenire alla stregua del principio di equità, da intendersi quale criterio desunto dall’interno della sostanza patrizia dello specifico contratto (la cd.economia dell’affare) e sovrapposto all’autonomia privata. L’attribuzione al giudice di un Inhaltkontrolle potrebbe in tal modo essere intesa come giudizio di equità, svolto confrontando il concreto equilibrio contrattuale con una situazione ipotetica di squilibrio, anche in considerazione dell’insufficienza del mero ricorso al principio di buona fede per affrontare la questione dell’abusività della clausola. 
  

La dottrina dominante, come già ricordato, ritiene che l’equità, da sola, non sembra idonea a fondare la definizione atipica di clausola abusiva. 

E’ stato al proposito rilevato che l’equità, come autonomo indice di squilibrio, non è idonea a configurare quale autonomo criterio di giudizio,  in quanto essa opera come principio interno alla logica dell’accordo, con la conseguenza che l’integrazione effettuata alla stregua dell’equità contrattuale finisce per rafforzare la logica economica del contenuto contrattuale, tendendo a riprodurre il criterio patrizio di ripartizione di costi e ricavi dell’operazione, lasciando invariata sia l’utilità individuale di ciascun contraente sia l’utilità complessiva del rapporto. 
 L’unico modo per ricostruire equitativamente l’ipotetico equilibrio contrattuale, senza fondarsi sull’economia concreta dell’affare, consisterebbe nell’applicare il criterio di equità facendo riferimento all’economia del tipo di affare astrattamente considerato. Neppure in tal modo, tuttavia, l’equità risulterebbe idonea come autonomo criterio del giudizio di abusività, in quanto qualsiasi diversione dalla specifica disciplina legale del negozio sarebbe esposta ad essere stigmatizzata quale abusiva; ove invece la clausola sia inserita in un contratto atipico, sarebbe preclusa al giudice la possibilità di ricostruire l’assetto contrattuale astrattamente equilibrato prescindendo dalla soluzione adottata dalle parti.

La tesi critica sopra esposta non risulta condivisibile nelle ultime due impostazioni. Come si ricava dall’art.4 della direttiva, la quale prevede una valutazione circostanziata, il giudizio sullo squilibrio deve essere  svolto non già in astratto, facendo riferimento all’economia del tipo di affare astrattamente considerato, ma in espressa e diretta considerazione della peculiarità della situazione in concreto verificatisi, atteso che il controllo operato dal giudice sul singolo contratto deve risolversi in una valutazione in concreto della sopraffazione della parte più forte a danno della parte più debole e, pertanto, deve far riferimento all’economia concreta dell’affare.
 

In tale direzione va pertanto approfondito il rapporto del ruolo della buona fede con il requisito dello squilibrio nella valutazione di abusività della clausola.

Seconda ipotesi interpretativa:  due criteri cumulativi anziché alternativi 

Nei paragrafi della sezione precedente sono stati riportati alcuni fondamentali contributi della cd.dottrina dei poteri privati.

L’ipotesi interpretativa in tale sezione sostenuta è che la buona fede e lo squilibrio fossero criteri diversi, rappresentanti, rispettivamente, l’aspetto dinamico e l’aspetto statico dell’esercizio del potere contrattuale riconosciuto alle parti negoziali dall’ordinamento giuridico degli Stati.

La nozione di potere privato assume in tale ricostruzione un ruolo centrale,  nel quale si incontrano le due prospettive di valutazione indicate dai concetti di buona fede e di significativo squilibrio, in cui la prima  rappresenta – come emerge dalle ricostruzioni della recente giurisprudenza e dottrina- la prospettiva dinamica del potere, visto nello svolgersi del suo esercizio; lo squilibrio rappresenta invece l’aspetto statico dell’abusività negoziale, in cui il potere contrattuale è visto nel risultato del suo esercizio, e cioè come condizione di squilibrio contrattuale dell’assetto di interessi in concreto imposto dal predisponente.

In tale prospettiva, il rapporto tra i due requisiti risulta essere un rapporto di integrazione e complementarietà tra elementi attinenti all’esercizio del potere: il primo volto ad indicare le condizioni di legittimità (rispetto degli obblighi di correttezza e buona fede) ed i limiti all’esercizio del potere, superati i quali esso non può più essere considerato legittimo e va, conseguentemente, qualificato come abusivo; il secondo configurante la misura minima della proporzione tra le posizioni contrattuali delle parti conseguente allo svolgimento di tale potere, oltre la quale il risultato conseguito con l’esercizio del potere supera la soglia dell’accettabilità sociale e va, pertanto, considerato come iniquo e, conseguentemente, ritenuto non meritevole di tutela giuridica.

In simile ottica, lo squilibrio non è di per sé indice di abusività di un contenuto contrattuale, ma lo è invece come risultato conseguente ad un esercizio del potere contrattuale svoltosi in violazione degli oneri di correttezza e buona fede incombenti sul predisponente.

Non si tratta pertanto di uno “squilibrio statico”, valutato meramente alla stregua di un assetto di interessi prefissato, in cui le rispettive posizioni delle parti sono inderogabilmente, a pena di nullità, fissato una volta per tutte dalla legge. E’ già in precedenza rilevato come, in alternativa ai criteri previsti dall’art.3 della direttiva cee, la valutazione di abusività avrebbe ben potuto essere condotta direttamente dal legislatore comunitario, alla stregua di parametri di generalità ed astrattezza, il quale avrebbe potuto perseguire l’obiettivo di una maggiore equità contrattuale mediante l’imposizione in via normativa di determinati assetti di interessi attraverso la progressiva tipizzazione di schemi contrattuali cogenti e la determinazione autoritativa di certi contenuti del contratto. 
  Il legislatore comunitario ha invece preferito lasciare libere le parti nella determinazione del programma negoziale, affidando al giudice il controllo sulla sostanziale equità delle clausole contrattuali, alla stregua di criteri generali già presenti negli ordinamenti giuridici di alcuni stati membri e utilizzati dalla locale giurisprudenza  per promuovere il  passaggio da una morale dell’economia di stampo liberale ad una di tipo sociale.
 

Si tratta pertanto di uno “squilibrio dinamico”, in cui l’”accettabilità sociale” del concreto assetto degli interessi imposto da un potere privato nel libero  esercizio del proprio potere contrattuale varia a seconda delle circostanze concrete in cui si svolge l’operazione contrattuale ed in considerazione della specifica e relativa posizione delle diverse  parti oltre ché dell’affare nella sua globalità considerato, secondo quanto indicato dall’art.4 della direttiva. Alla stregua di tali molteplici elementi va valutato se la distanza tra le posizioni contrattuali si sia formata in modo tale da far considerare lo squilibrio risultante come abusivamente realizzatosi.  

Nella prospettiva interpretativa sopra indicata, si passa nei paragrafi che seguono a richiamare alcuni contributi in tema di rilevanza dell’ingiustizia del contenuto contrattuale ai fini della valutazione di abusività della clausola elaborati in ambito anglosassone e tedesco. 

Il contributo della dottrina di common law

Un precedente orientamento a tutela delle parti deboli in caso di contenuti vessatori del contratto è già ravvisabile in Inghilterra, da parte delle Courts of Equity, le quali apprestavano difesa a soggetti deboli, che potevano essere facilmente preda di abusi, rifiutando di considerare fondata l’azione di adempimento dell’accordo conseguito in malafede o con vantaggi indebiti per uno dei sottoscrittori. 

La ratio e gli strumenti di tutela apprestati nel XVI° secolo dalle Corti inglesi in caso di frode e di vessatorietà delle clausole contrattuali, presentavano una singolare analogia con i rimedi previsti dalla direttiva comunitaria in esame.

Il parallelismo, da vari autori rilevato, tra la direttiva CEE e l’UCCA del 1977, anche per quanto riguarda le analogie tra il reasonableness test ed il controllo di buona fede, autorizza ad estendere all’interpretazione dell’art.3 della direttiva in esame le considerazioni sul rispetto dell’assetto di interessi fissato dalle parti formulate dalla dottrina anglosassone.

In tale prospettiva, è interessante richiamare che la dottrina inglese si era posta il problema se, in caso di condotta contrattuale iniqua, si potesse annullare l'accordo sulla base della sola ineguaglianza sostanziale.

L’iniziale orientamento sfavorevole espresso dalle Courts of Equità, le quali si sono sempre rifiutate di negare l'adempimento basandosi unicamente sul rispetto del concetto di inadeguatezza della giustizia all'interno di un contratto,
 è stato confermato anche dai recenti orientamenti della dottrina.  

Nonostante le nuove prospettive a favore di una considerazione dell’equilibrio sostanziale fra le controprestazioni aperte dalla dottrina dell’ unconscionability, arricchita dagli apporti delle teorie favorevoli ad una rivalutazione del concetto di equality of the exchange, che ha indotto la dottrina anglosassone a riconoscere la necessità di valutare la substantive fairness degli accordi contrattuali, 
 ad oggi la mera iniquità della clausola contenuta in un contratto validamente sottoscritto non è stata reputata sufficiente per poterne richiedere l'annullamento. 

Si ritiene infatti che la sola substantial unconscionability  non consenta l’annullamento della clausola, servendo a tal fine anche un contrasto con la procedural unconscionability. D’altro canto un generico abuso nel processo di formazione del contratto, che determini procedural unconscionability, non è sufficiente a provocare l’annullamento della clausola, in quanto a tal fine si deve verificare anche un ingiusto arricchimento della parte redigente il contratto a scapito dell'altra. In altri termini, la substantial unconscionability  è necessaria, ma non sufficiente, ai fini dell’eliminazione della previsione contrattuale iniqua, essendo necessaria altresì la compresenza anche della procedural unconscionability. 

Il contributo della dottrina tedesca

Risalente dottrina tedesca sulle clausole abusive aveva già indicato le prospettive di una applicazione analogica dell’equità di cui al paragrafo 315 del BGB-Gesetz – il quale prevede che “ se la prestazione deve essere determinata da una sola delle parti, nel dubbio si assume che la determinazione sia da operare secondo equità”-  per la valutazione in ordine all’equilibrio fra i diritti e gli obblighi delle parti.
 

L’opinione è tuttavia restata isolata, atteso che la maggioranza degli autori ha sentito l’esigenza di differenziare tra Inhaltrskontrolle e Billigkeitskontrolle.
 

Anche in ambito tedesco, pertanto, si finisce per non ritenere sufficiente il mero ricorso al principio di equità, ma richiede che lo squilibrio significativo sia ulteriormente qualificato dal contrasto con la buona fede.

Pur riconoscendo la indeterminatezza dei confini tra i due concetti, è stato affermato che la buona fede avrebbe una funzione di completamento e di integrazione rispetto al concetto di squilibrio, precisandone l’entità rilevante ai fini del giudizio di abusività.

Insufficienza del mero criterio dello squilibrio ai fini del giudizio di abusività. Conferma del ruolo della buona fede nella valutazione della abusività dello squilibrio.

Le conclusioni del percorso dottrinale sopra richiamato possono essere utilmente applicate al problema interpretativo in esame.

Com’è generalmente ritenuto, la direttiva segna infatti il passaggio da un approccio di procedural fairness, in cui attraverso l’imposizione di obblighi di fair dealing (quali ad es., doveri di informazione) si tende ad incidere sulla reasonableness dello stesso contenuto dell’accordo - secondo il modello inglese rappresentato dall’Unfair Contract Terms Act del 1977 
 - ad un approccio di substantial fairness, in cui il controllo non è limitato alla mera modalità di contrattazione, ma si spinge a valutare il contenuto stesso del contratto, secondo le forme dell’ Inhaltkontrolle previsto dal modello tedesco, con conseguente passaggio dal tradizionale controllo di tipo formale ad un controllo di tipo sostanziale, che consente al giudice di inserirsi nel vero e proprio regolamento contrattuale, superando il tradizionale dogma della volontà delle parti.

Tale controllo sostanziale del contenuto del contratto non comporta tuttavia che la valutazione di abusività di una clausola contrattuale possa essere condotta esclusivamente alla stregua del criterio dello squilibrio delle posizioni dei contraenti che ne risultano. 

Alla luce dei contributi elaborati in ambito tedesco ed anglosassone, può ritenersi che il requisito della buona fede sia aggiuntivo rispetto a quello dello squilibrio e che si tratti di elementi di giudizio entrambi necessari e nessuno dei quali sia, isolatamente considerato, sufficiente ai  fini della individuazione del carattere di abusività di una clausola contrattuale. 

I predetti apporti della giurisprudenza e della dottrina possono anche essere considerati quali contributo all’ipotesi interpretativa formulata all’inizio della sezione.

La soluzione della questione del rapporto tra i due elementi viene in tal modo fondata sulla necessaria presenza di  entrambe i principi di buona fede e di equità (significativo squilibrio), i quali configurano rispettivamente il lato statico (assetto di interessi) ed il lato dinamico (procedimento di esercizio abusivo del potere) dell’abusivismo contrattuale, ai fini del giudizio di vessatorietà. 

Anche se alcuni autori hanno lamentato una confusione tra i concetti di buona fede ed equità, la dottrina ha chiarito che si tratta di concetti distinti e che, conseguentemente, questi due criteri possano essere applicati in momenti successivi, operando gli stessi su diversi piani. 
 L’equo contemperamento degli interessi  realizzato dalla ricostruzione giudiziale effettuata secondo equità, non escluderebbe pertanto l’apprezzamento della stessa fattispecie secondo buona fede, al fine di realizzare anche l’equilibrio tra posizioni sostanziali delle parti. La valutazione secondo bona fidem svolgerebbe pertanto una funzione correttiva  finalizzata a soddisfare l’esigenza del contraente più debole.

La mera ingiustizia dell’assetto contrattuale, conseguentemente, non è di per sé indice assoluto di abusità della clausola che la prevede, dato che nel sistema introdotto dalla direttiva in esame, anche alla luce delle risultanze dei lavori preparatori, viene tollerato anche un certo squilibrio contrattuale, quel effetto degli equilibri creatisi sul mercato, che resta valido ed efficace, ed esente da interventi puntuali  del legislatore comunitario sul singolo contratto.La circostanza che un contratto risulti particolarmente gravoso per una parte e vantaggioso per l’altra non è di per sé causa di invalidità, essendo l’iniquità  dei contratti  il costo consapevole della libertà negoziale.  

Il mero squilibrio delle prestazioni principali delle parti non è di per sé sufficiente ai fini del giudizio di abusività,  in quanto esso è effetto del mercato, e su di esso il legislatore comunitario ha scelto, a seguito dell’approfondito dibattito in sede di lavori preparatori, di non incidere. L’equilibrio di mercato resta un dato che, pur se svantaggioso,  è tollerato, come condizione oggettiva ed estranea alla volontà delle parti, dall’ordinamento comunitario. 

Ciò d’altronde è confermato dal fatto che la disciplina non si applica a clausole che hanno formato oggetto di trattativa individuale, il che rivela che si tutela il contratto, come mezzo di scambio negoziato, per consentire al mercato di funzionare, e non il consumatore, il quale ben può addossarsi, dopo averli negoziati con il professionista, obblighi squilibrati. 
  

In tale prospettiva, l’intervento comunitario non mira ad alterare le condizioni di mercato al fine di realizzare il principio di equità contrattuale, ma si limita a reprimere solo gli abusi di posizioni di forza contrattuale di notevole rilevanza.

La repressione di tali abusi, secondo una tecnica ormai costantemente indicata dalla dottrina e recepita anche nella legislazione di alcuni Stati europei, avviene tramite il ricorso alla clausola generale di buona fede e, in misura minore e contestata, di equità.
 Quest’ultima, in un ordinamento che si fonda anche sul principio di solidarietà, si configura come un principio generale in grado di consentire un bilanciamento degli interessi contrapposti e, conseguentemente, a giustificare il rifiuto di tutela da parte dell’ordinamento a quelle forme di esercizio del diritto che non realizzano un interesse apprezzabile e proporzionato ai sacrifici imposti alla controparte. L’equità assume pertanto un profilo determinante nel giudizio di abusività, ove si intenda il principio dell’abuso come mezzo di bilanciamento dei contrapposti interessi, che consente al giudice di decidere in modo “equo”in  una serie indefinita di ipotesi, come tale non suscettibile di una specifica regolamentazione preventiva.
 

Tuttavia, nonostante la rilevanza dell’esigenza di equità sopra espressa, tranne i casi più riprovevoli di notevole sproporzione dell’equilibrio contrattuale, legislativamente previsti (es.nei casi di lesione, di eccessiva onerosità sopravvenuta etc.), gli ordinamenti giuridici dei diversi Stati europei, e lo stesso diritto contrattuale comunitario, ammettono la possibile ingiustizia del contenuto del contratto e non si spingono fino a sanzionare, salvo i casi tassativamente previsti, con l’invalidità o l’inefficacia tutte quelle forme di esercizio della libertà contrattuale che non realizzano un interesse apprezzabile e proporzionato ai sacrifici imposti alla controparte, limitandosi invece a sanzionare solo quelle che vengono imposte in contrasto con oneri di comportamento imposti da correttezza e buona fede.


CONCLUSIONI  Verso un diritto privato comune europeo: il principio di equità e buona fede come patrimonio comune del diritto europeo dei contratti

A conclusione di questo breve elaborato sul tema della tutela della buona fede nella disciplina comunitaria dei contratti dei consumatori si possono trarre le seguenti considerazioni.

L’evoluzione dell’intervento comunitario in materia di disciplina del contratto, materia non prevista dal Trattato Istitutivo delle Comunità Europee, mostra un progressivo passaggio da una impostazione iniziale schiettamente mercantilistica, caratterizzata dal rispetto agnostico della libertà contrattuale delle parti,  ad una prospettiva cd.personalistica, comportante una crescente attenzione alle istanze di solidarietà e giustizia contrattuale, che ha trovato espressione nella recezione di modelli mutuati da ordinamenti giuridici già adottati in alcuni Stati membri.

In tale percorso evolutivo, tra i tanti modelli di riferimento possibili, teorici e pratici, si è optato per una soluzione già presente adottata nella legislazione vigente, quella tedesca,  e considerata, dalla dottrina, modello di avanguardia nella tutela del consumatore, suscettibile di ulteriori applicazioni evolutive in quanto fondato su clausole generali che conferiscono particolare elasticità e flessibilità al sistema.

In tale sistema il parametro della buona fede rappresenta la chiave di volta del sistema. L’impostazione appare del tutto condivisibile, non solo in considerazione del ruolo che, in generale,  la buona fede va progressivamente assumendo  nella soluzione dei conflitti tra le parti negoziali,
 ma perché, più specificamente, è alla clausola generale di buona fede, nelle sue diverse manifestazioni, che si fa costante riferimento per giudicare il carattere abusivo di un atto.
 Ciò è confermato storicamente anche dalla fortuna del concetto di buona fede, il quale, caduto in disgrazia con le teorie volontaristiche della pandettistica tedesca -  che tendevano a risolvere ogni questione di disciplina contrattuale in questione della volontà delle parti aveva declassato la buona fede da regola oggettiva di comportamento a mero canone ermeneutica di interpretazione della volontà delle parti– è stata di recente rivalutata come clausola generale, divenendo  fondamento  di un principio generale dei rapporti interprivati, la cui portata armonizza ed al tempo trascende gli ambiti di specifiche norme di legge. 
    

L’opzione espressa dal legislatore comunitario nel 1993 può essere considerata solo un primo passo verso una disciplina ancor più spinta verso soluzioni tendenti alla realizzazione di una maggiore giustizia sostanziale nei rapporti contrattuali. Le prime versioni della direttiva infatti prevedevano, accanto al criterio della buona fede, anche, in forma autonoma, il criterio dello squilibrio sostanziale tra le posizioni giuridiche delle parti. La circostanza che tale riferimento ad un autonomo criterio di equità contrattuale sia venuto meno nel prosieguo dei lavori preparatori - grazie alle critiche della dottrina tedesca, già forgiate in occasione dei lavori preparatori dell’AGB-Gesetez, ed al diffuso timore di interferire in tal modo con i delicati equilibri delle forze del mercato – non significa che le istanze di equità che in esso avrebbero trovato espressione siano definitivamente espunte dall’orizzonte della disciplina comunitaria del contratto. 

La necessità di sindacare l’iniquità sostanziale del contratto,  sin dalle originarie formulazioni aristoteliche dell’uguaglianza dello scambio, d’altronde rappresenta un’istanza che ha caratterizzato per diversi secoli il pensiero giuridico occidentale,  in particolare a seguito della elaborazioni del concetto di causa nel diritto canonico e dell’ulteriore contributo a tutela delle parti deboli oppresse apportato dalla giurisprudenza delle Courts of Equity, può essere considerata come un importante elemento del patrimonio giuridico comune europeo.
 Del pari, il concetto di abuso del diritto, inteso come limite alle ricostruzioni del diritto soggettivo in senso assoluto, nell’ottica del modello del diritto di proprietà preso a riferimento, rappresenta anch’esso un importante elemento di continuità nello sviluppo degli ordinamenti giuridici europei.
 

Il confluire delle nozioni di buona fede, equità, abuso del diritto nella disciplina comunitaria dei contratti dei consumatori, rappresenta forse la prima tappa di un percorso ancora in progress, verso una nuova costituzione economica europea. Nonostante la insoddisfazione espressa da parte della dottrina per i risultati dell’intervento comunitario, che si è limitato a recepire un modello avanzato di tutela del consumatore dalla inserzione abusiva di clausole sproporzionate nel regolamento contrattuale -  confermando in tal modo quanto già affermato in ambito tedesco già da un ventennio - ma ancora molto legato ai principi seicenteschi del potere della volontà , la presenza nella prima proposta di un criterio di giustizia contrattuale è suscettibile di riemergere da un momento all’altro. 
   

La possibilità di nuovi interventi comunitari in materia è riconosciuta sia per la necessità di pervenire ad un diritto uniforme europeo dei contratti dei consumatori, data la riconosciuta insufficienza della uniformazione parziale,
 in modo da far si che l’unità del mercato diventi una realtà effettiva,
 sia per l’esigenza di ampliare la tutela dei consumatori, nella prospettiva di un’Europa dei cittadini, che in quanto tali possano beneficiare dei vantaggi dell’appartenza ad una istituzione sopranazionale di cui hanno già pagato i costi, soprattutto con riferimento alle restrizioni imposte per la realizzazione dell’UEM.

In occasione dell’auspicata realizzazione di un diritto privato comune europeo potrebbero riemergere, e trovare in tale contesto maggiore considerazione, quelle istanze di giustizia contrattuale già presenti nelle prima versione della direttiva. 

Il rischio di uno sconfinamento nell’arbitrio del giudice collegato alla formulazione dello squilibrio,  quale autonomo indice di abusività, non sembrano dover assumere valore preminente, in considerazione della cautela dimostrata dai giudici (lamentata dalla dottrina) nell’applicazione delle clausole generali di buona fede e di equità. 
 D’altronde la stessa complessità dei rapporti sociali non consente più il ricorso a tecniche di tutela basate sull’intera predeterminazione dei criteri di giudizio.
 L’ ampliamento della discrezionalità del giudice, che possa svolgere un ruolo di arbitro, nel giudizio di equità del regolamento contrattuale,  rappresenta quindi l’unica alternativa allo strapotere delle parti private. 

� PATTI, Abuso del diritto, voce Enc.giur.p.7


� BESSONE D’ANGELO, Buona fede, voce Enc.giurd.p.2 e ss.


� MORBIDELLI-ZAPPOLATO, Appalti Pubblici, in Trattato di diritto amministrativo comunitario, a cura di CHITI, Milano 1996, Pag.214


� Ivi, p.215


� CARTEI, Consumatore (Tutela del), nel Manuale sopracit., a cura di CHITI pag.634


� Vedi SWANN L’economia del mercato comune europeo, Bologna 1989, il quale sottolinea come le teorie economiche di riferimento che hanno sostenuto la scelta politica dei fondatori delle CEE sono da individuarsi nelle ricerche degli anni ’30 sull’inefficienza dei monopoli, ed in particolare gli studi della cd.Scuola di Chicago.  Queste teorie vanno anche inquadrate nel contesto politico dell’epoca, come alternativa alla teoria della pianificazione economica che intanto si stava sperimentando in U.R.S.S.  Il liberismo, come dottrina politica, poggia sull’ipotesi della superiore efficienza del mercato rispetto all’economia pianificata dalle autorità pubbliche. L’idea centrale è che un grande spazio senza frontiere interne o altre barriere, aperto agli scambi di ogni genere ed aperto a tutti i cittadini, animato ed accompagnato da opportune politiche comuni, rappresenti la fonte primaria di prosperità economica e sociale del vecchio continente. La prospettiva del liberalismo classico risulta confermata espressamente dall’art.117 in cui il raggiungimento dell’obiettivo della parificazione nel progresso  attraverso il miglioramento delle condizioni  di vita e di lavoro è affidato principalmente  al funzionamento del mercato comune che favorirà l’armonizzarsi dei sistemi sociali.Accanto a questo strumento di attuazione spontanea della politica sociale, l’art.117 prevede l’intervento dello Stato come regolatore del mercato, attraverso l’emanazione di direttive per il ravvicinamento delle discipline, ma tale intervento è finalizzato ad evitare distorsioni del mercato risultati da discipline nazionali differenti (ad es.cd.social dumping) che vedano le imprese di uno Stato che offre un livello di tutela sociale più elevato sfavorito nella concorrenza con imprese degli altri Stati.


� Già nel 1975 il Consiglio dei Ministri aveva varato un Programma Preliminare per una politica di protezione e informazione del consumatore, articolato su cinque punti fondamentali  (protezione della salute e sicurezza, protezione degli interessi economici dei consumatori, diritto a informazioni affidabili, tutela giuridica, rappresentanza dei consumatori a livello locale e nazionale), seguito da altri programmi quinquennali che confermavano i criteri e gli obiettivi del predetto piano. Tuttavia forti resistenze da parte degli interessi economici hanno impedito che tali impegni politici avessero concreta attuazione. 


In tale fase vengono pertanto emanate, su tale base giuridica, la Dir.85/577 sulla tutela dei consumatori nei contratti negoziati fuori dei locali commerciali e la Dir. 84/450 sulla pubblicità ingannevole.


� Vedi la ricostruzione di LISERRE, Le condizioni generali di contratto tra norma e mercato, in Clausole Abusive e Direttiva Comunitaria, a cura di CESARO, Padova, 1994, il quale evidenzia come qualsiasi trattazione sulla politica dei consumatori richiede un riferimento al contesto degli anni 70 – anni in cui si teorizzava la cd.economia sociale di mercato, si richiedevano pressantemente interventi pubblici per la razionalizzaione del mercato contro le iniziative speculative dell’impresa privata e si sprecavano i giudizi di valore sul modo di intendere il mercato, l’impresa, il profitto. In tale contesto il tema della difesa delle parti contrattualmente deboli diventa il terreno di prova di una certa politica del diritto, nella consapevolezza che il rapporto consumatore produttore da difendere contro lo strapotere economico del privato, aveva degli immediati risvolti politici (vi era infatti chi arrivava ad identificare i consumatori con i lavoratori subordinati, e quindi riconduceva il tema della tutela del consumatore alla dialettica della lotta di classe).


� Tra i primi commenti, ALPA, su Foro Italiano, 1977, V, 73


Il testo viene riprodotto, con qualche variante, nella proposta di direttiva sulle Clausole inique nei contratti stipulati con i consumatori presentato il 24.7.1990, commentato in occasione del Congresso di Roma sulle condizioni generali di contratto, organizzato da Stolfi e Rabitti Bedogni. Vedi ALPA, Contratti standard dei consumatori: una proposta di direttiva comunitaria, C.e.I.1991, 885.  


� SCHLESINGER, Persona e mercato, Riv.trim.dir.proc.civ.1996, p.798 e ss, ove precisa che non è mai esistito un mercato come pure concetto economico, che soltanto col passare del tempo sarebbe stato assoggettato ad una disciplina giuridica, in quanto anche il mercato primitivo che si svolgeva nelle piazze medioevale è sempre stato necessariamente qualcosa di artificiale , ossia che assumeva la configurazione che la relativa disciplina gli assegnava….perché non di dà mercato, non si danno scambi, non si dà commercio prima e fuori di una disciplina giuridica. Ciò vale sia per i mercati regolamentati o amministrati che per i mercati non regolamentati e perfino per i cd.mercati neri, i quali, pur essendo in varia misura contra legem, obbediscono pur sempre a particolari regole, pur se imposte da trafficanti anziché da autorità ufficiali dello Stato.


cfr. SANTAMARIA, Diritto commerciale comunitario, Milano 1995, passim.


� MOAVERO MILANESI in FERRARI BRAVO e MOAVERO MILANESI, Lezioni di diritto comunitario, Napoli, 2000, pag.300


� ibidem


� RIZZO, Le clausole abusive nell’esperienza tedesca, francese, italiana e nella prospettiva comunitaria, Napoli 1994, p.31


Tale ultimo aspetto riveste particolare rilievo anche nel relativo Libro Verde, ed in particolare, nella Comunicazione della Commissione al Consiglio del 14.2.84, in cui si osserva che una normativa a livello comunitario può contribuire a ripartire p equamente il costo della protezione dei consumatori tra tutti i fornitori della Comunità.


� BIGLIAZZI GERI, op.cit.,pag.28 e segg., ha apertamente dichiarato la propria delusione nei confronti della legge, che maschera un problema di tutela della concorrenza dietro l’asserita esigenza di garantire maggiori possibilità di scelta ai cittadini comunitari. Meno critico RIZZO (Op.cit.,569), il quale ritiene che nella direttiva l’esigenza di protezione del consumatore e quelle del mercato e della concorrenza abbiano trovato sufficiente contemperamento.


PARDOLESI, nell’op.cit., ricorda come vi sia chi ha parlato, in proposito, di "unassuming document", pur dovendo poi concedere che "this modest text has already aroused considerable irritation all around Europe": Ch. JOERGES, The Europeanization of Private Law as a Rationalization Process an as a Contest of Disciplines--An Analysis of the Directive on Unfair Terms in Consumer Contracts, in EUI Working Papers in Law, n. 94/5, 2.


� CARTEI, op.cit., pag.634


� BENEDETTI, Tutela del consumatore e autonomia contrattuale, Riv.Trim.Dir.Proc.Civ., 1998, p.22


� ALPA, La cd.giuridificazione delle logiche dell’economia di mercato, Riv.Trim.Dir.Proc.Civ., 1999,  746


� Ord.12.7.96 su causa C-180/96, UK c.Comm. (cd.caso “mucca pazza”)


� BIAVATI, Interessi e mercato nel processo comunitario, Riv.Trim.Dir.Proc.Civ., 1999, 817


� SCHLESINGER, op.cit. p.801


� ALPA, op.cit., p.728 e ss.


� Ivi, p.736.


� Per quanto riguarda l’ambito di applicazione della direttiva, ed in particolare il problema del coordinamento con la legislazione in materia bancaria e creditizia, vedi RABITTI BEDOGNI, Criteri soggettivi ed oggettivi  di delimitazione dell’ambito normativo, in Le clausole abusive nei contratti con i consumatori., a cura di ALPA BIANCA, Padova , 1996, p.345; 


� PARDOLESI, Clausole abusive, pardon vessatorie: verso una direttiva abusata? in Cardozo Elettronic Law Bulletin, disponibile su Internet, vedi anche in Riv.crit.dir.priv.1995, in senso critico, rilevando che l' assenza di negoziato individuale è presupposto dai contorni assai labili, per cui farne perno del regime comune, relegando il nucleo duro delle clausole standard - quello, sì, nettamente individuato ed analizzato nelle ricadute applicative- a sottospecie cui dedicare un "subregime particolare" (ossia, i rimedi preventivi), è operazione sicuramente elegante sul piano concettuale, ma per ogni altro aspetto controintuitiva. 


� La "direttiva 93/13" è, come noto,  frutto di un compromesso tra il modello tedesco dell'AGB-Gesetz e quello francese: imperniato, il primo, sul dato oggettivo delle clausole standardizzate, a prescindere da chi vi faccia ricorso; il secondo, sulla connotazione soggettiva delle parti (un consumatore alle prese con un professionista). Piuttosto che optare per l'uno o per l'altro, la faticosa elaborazione comunitaria aveva esteso il controllo di contenuto alle clausole dei contratti - tra impresa e consumatore - caratterizzate dalla mancanza di negoziazione individuale, ossia dal fatto che il loro testo sia stato previamente redatto, senza possibilità alcuna, per il consumatore, d'influenzarne il contenuto. Il carattere compromissorio della scelta determina l'ambiguità del dettato comunitario, il quale rinvia la scelta definitiva al legislatore nazionale, cui è stato rinviato il problema.  Vedi anche LENER, La nuova disciplina delle clausole vessatorie nei contratti dei consumatori, in Cardozo Electronic Law Bulletin, disponibile in Internet, e in Foro It.1996, V, 154.


Cfr. RIZZO, Le clausole abusive nell’esperienza tedesca, francese, italiana e nella prospettiva comunitaria, ESI, Napoli 1994,il quale ricorda come, in sede di lavori preparatori era emersa anche una posizione più radicale, avanzata dalla Commissione, che proponeva una disciplina dei contratti dei consumatori, che coprisse tutti i negozi conclusi dal consumatore con un' impresa o un professionista, a prescindere dalla circostanza che detto negozio rappresentasse o meno il  risultato di trattative individuali. Tuttavia la proposta di direttiva del 1992, in cui si rappresentava la necessità di tutelare il consumatore nei confronti di possibili vessazioni anche nell'ipotesi di negoziazione individuale, è stata oggetto di dure critiche da parte della dottrina tedesca. Si è pertanto pervenuti al testo definitivo della direttiva 93/13, che appunto prevede l’inapplicabilità qualora la clausola sospetta sia stata negoziata.


� Cfr. TROIANO, L'ambito oggettivo di applicazione della direttiva Cee del 5 aprile 1993: la nozione di clausola "non oggetto di negoziato individuale", in Le clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori, op. cit., 591.


� PARDOLESI, op.cit., il quale precisa che la deferenza nei confronti dell' elaborazione contrattuale immune da distonie procedimentali non costituisce una necessità logica, quanto un' inveterata tradizione del moderno diritto dei contratti. Ne sarebbe riprova il fatto che, persino laddove la riflessione sui guasti della contrattazione di massa ha aperto la strada ad interventi più radicali, ossia ad un controllo di contenuto esteso anche alle pattuizioni individuali (e qui l’A.allude al § 879, Abs. 3, dell' austriaco AGBG), si è pur sempre esclusa l' invalidità quante volte la parte svantaggiata "abbia espresso liberamente e consapevolmente la sua volontà in tal senso". Sul ruolo del proper consent nel rapporto tra procedural e substantive unconscionability, richiama R. CRASWELL, Property Rules and Liability Rules in Unconscionability and related Doctrines, 60 U.Chi.L.Rev. 1993, 1, 34 ss. 


� Ibidem, Sotto questo profilo, la pretesa di valutare il contenuto sulla base del procedimento con cui lo si è determinato viene considerato un controsenso logico. L’a.pertanto precisa come la circostanza che le parti abbiano potuto misurarsi, raggiungendo un proper consent, attiene alla procedural unconscionability, ossia al modo in cui si è formata la determinazione negoziale, ma non esclude l'eventuale iniquità della pattuizione (cd.substantive unconscionability).


Cfr.LENER, op.cit., ove rileva che laddove il contraente economicamente forte possa sfruttare la 'dipendenza' di controparte - che alla conclusione del contratto lega la soddisfazione di esigenze primarie - poco importa che esista, o non, un simulacro di negoziazione: non sarà certo la procedural fairness ad aver ragione della situazione strutturale che alimenta la substantive unconscionability.  L’a.rileva che lo squilibrio, quale dato oggettivo, o c'è o non c'è, senza che un'eventuale trattativa possa incidere su di esso. Se la abusività sussiste nonostante l'eventuale negoziazione, ciò significa che le trattative non garantiscono il ripristino dell'equilibrio di una clausola squilibrata. Un'impossibilità siffatta deriva dalla circostanza che la abusività è determinata dal "significativo squilibrio….malgrado il requisito della buona fede" e non anche dall'assenza di negoziazione. 


� BIGLIAZZI GERI, Condizioni generali di contratto e buona fede, in Clausole abusive e direttiva comunitaria a cura di CESÀRO, Padova, 1994, 33.


Nello stesso senso LENER, op.cit., che porta ad esempio, la legge 1° febbraio 1995, n. 96, che ha parzialmente novellato il Code de la consommation francese, ed osserva che il ritenere che, per il semplice fatto di sedere al tavolo negoziale, venga meno il pericolo di sopraffazione è una scoperta ingenuità, aggravata dal fatto di porsi in palese contraddizione con quello che appariva essere il presupposto-cardine della nuova disciplina.


� Il rischio di elusione della disciplina in esame è stato rilevato da chi denuncia la possibilità di aggirare, instaurando una trattativa formale senza sostanziali alternative per il contraente debole, il divieto di inserire clausole abusive. Vedi CATAUDELLA, Note in margine alla direttiva comunitaria sulle "clausole abusive", Rass.giur.ENEL,1994, 573, ove rileva che la disposizione stessa si presta a facili elusioni, data la possibilità di condurre trattative meramente formali, che non conducano ad alcuna variazione del testo proposto, o alla facilità con cui il professionista/imprenditore può ricorrere all'escamotage della variazione del prezzo, a conclusione delle trattative, per far accettare le condizioni originarie.


� BENEDETTI, Tutela del consumatore e autonomia contrattuale, RTDPC, 1998, p.22 e segg., il quale sottolinea che l’oggetto di tutela non è il consumatore, il quale ben può addossarsi, dopo averli negoziati con il professionista, obblighi squilibrati


� Vedi il  XIII considerando, in cui si  esprime la convinzione che è necessario fissare in generale i criteri per valutare il carattere abusivo delle clausole contrattuali.Il predetto considerando, prosegue affermando che la valutazione, secondo i criteri generali stabiliti, del carattere abusivo di clausole….deve essere integrata con uno strumento idoneo ad attuare una valutazione globale dei vari interessi in causa. 


Il legislatore comunitario ritiene di poter rinvenire a tal fine tale strumento nel requisito di buona fede. Nel valutare la buona fede occorre rivolgere particolare attenzione alla forza delle rispettive posizioni delle parti, al quesito se il consumatore sia stato in qualche modo incoraggiato a dare il suo accordo alla clausola e se i beni o servizi siano stati venduti o forniti su ordine speciale del consumatore; che il professionista pur soddisfare il requisito di buona fede trattando in modo leale ed equo con la controparte, di cui deve tenere presenti i legittimi interessi.


Infine è espresso nello stesso considerando che la natura dei beni o servizi deve entrare nella valutazione del carattere abusivo delle clausole contrattuali.


� L’inciso è evidentemente finalizzato ad assicurare l’effettività del principio, affermato espressamente nel XVIII considerando, secondo il quale i contratti devono essere redatti in termini chiari e comprensibili. Tale principio implica che  il consumatore sia messo in grado di prendere effettivamente conoscenza di tutte le clausole ed  è presidiato anche da altre forme di tutela, quali l’interpretatio contra stipulatorem, prevista dal successivo art.5. Al di là di tale confine di chiarezza e comprensibilità di formulazione, la capacità di valutazione della vessatorietà delle clausole è preclusa, con reverenziale omaggio alla libera volontà delle parti.


� Gli articoli menzionati realizzano quindi il fine, espresso nel XII considerando che la valutazione del carattere abusivo non deve vertere su clausole che illustrano l'oggetto principale del contratto o il rapporto qualità/prezzo della fornitura o della prestazione. Nel medesimo considerando è tuttavia previsto altresì che  nella valutazione del carattere abusivo di altre clausole, si possa comunque tener conto dell'oggetto principale del contratto e del rapporto qualità/prezzo.


Identica la situazione nella trasposizione della direttiva nell’ordinamento italiano: l’1469 bis pedissequamente riproduce il disposto dell’art.4 della direttiva n.13, precisando che la valutazione è relativa allo "squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto" e che "la valutazione del carattere vessatorio della clausola non attiene alla determinazione dell'oggetto del contratto, né all'adeguatezza del corrispettivo dei beni e dei servizi, purché tali elementi siano individuati in modo chiaro e comprensibile". 


� ALPA, La c.d.giuridificazione delle logiche dell’economia di mercato, RTDPC, 1999, 737


� Cfr. LENER, op.cit., e PARDOLESI, op.cit., il quale sottolinea che proprio il contenuto economico del contratto rappresenta l’obiettivo centrale di una disciplina di tutela del consumatore, che, in quanto parte debole, non è normalmente in grado di governare al meglio i propri interessi.


� ATIYAH, An Introduction to the Law of Contracts, Oxford, 1990, 303 


Secondo PARDOLESI, op.cit., in tal modo il controllo giudiziale viene ad essere ridotto ad un test di substantive fairness, e per di più rigidamente limitato alle obbligazioni sussidiarie/collaterali assunte dal professionista nel presupposto che a tale livello -piuttosto che riguardo alle caratteristiche salienti dei beni o servizi contrattati ovvero alla misura del loro corrispettivo - alligni il rischio di un' irredimibile market failure.


� In tal senso ha parlato di  nuova formula magica, il RIZZO, nell’op.cit., p.237 e segg., cfr.LENER, op.cit.


� La mancanza di trasparenza si pone dunque come fondamento di un giudizio di iniquità sostanziale della clausola con il risultato di determinarne l’invalidità., per cui si parla di Unangemessenheit durch Unklarheit. RIZZO, op.cit., 246 e 636, ove rileva che in questo contesto la distinzione forma-contenuto è assolutamente priva di significato, dato che sovente la mancanza di trasparenza nasconde svantaggi sostanziali e che comunque essa impedisce di cogliere le chance offerte dalla concorrenza comportando una deformazione del mercato e provocando per conseguenza l’impossibilità di compiere scelte efficaci, producendo svantaggio ed iniquità anche sul piano dei contenuti. 


� CATAUDELLA, op.cit., 578, osserva che "la mancanza di chiarezza e comprensibilità della formulazione è considerata in contrasto con la buona fede”.


� PARDOLESI, op.cit.


� Vedi LENER, op.cit., sottolineando la sintonia della previsione con le recenti riforme della normativa bancaria.


� ROPPO, I contratti standard e le tecniche del loro controllo, in Il controllo sociale delle attività private, il Mulino, 1977, pag.557, il quale riporta le esortazioni rivolte ai giudici a valutare il contenuto del contratto in base alla clausola di equità o buona fede o dell’art 41 Cost., rivolte rispettivamente da Di Majo, Rodotà e Liserre.


� TROVATORE, La definizione atipica delle clausole abusive tra controllo giudiziale e trattativa individuale, Riv.Trim.Dir.Proc.Civ, 199/, 901 


� La presunzione di abusività che incombe su tali clausole è una cosiddetta presunzione iuris tantum o relativa, ammettendo - come testualmente indica la legge - prova contraria. Infatti l'art.4 prescrive i criteri di giudizio per la valutazione della abusività della clausola, valutazione che deve tenere conto "della natura del bene o del servizio oggetto del contratto" e deve far riferimento "alle circostanze esistenti al momento della sua conclusione ed alle altre clausole del contratto medesimo o di un altro collegato da cui dipende". Tale valutazione deve essere effettuata solo nel caso in cui le clausole non siano state oggetto di trattativa individuale. L’onere della prova di tali trattative incombe sull’imprenditore.


� ROPPO, La nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti fra imprese e consumatori, Riv.dir.civ., 1994,  p.284


� DE NOVA, Criteri generali di determinazione  dell’abusività di clausole ed elenco di clausole abusive, RTPC, 1997, E’ stato altresì rilevato che il problema di scegliere tra l’alternativa di disposizioni di dettaglio o clausole generale (standards), si era posto anche per l’elaborazione dei Principles of European Contract Law elaborati nel 1980 per la Commissione per la legge Europea del contratto e per i Principles for International Commercial Contracts dell’Unidroit,   occasioni nei quali  la scelta è stata favorevole alle clausole generali, in considerazione che, in caso di negoziazione tra più parti è più facile che si raggiunga accordo su principi che su norme precise. 


� DE NOVA, op.cit., ricorda come a  seguito della mediazione della Commissione si arrivò al compromesso che le clausole elencate nell' allegato dovessero presumersi abusive, scaricando così sul legislatore nazionale la responsabilità della scelta tra il modello proposto dal Parlamento, volto alla eliminazione dal contratto di quelle cause di sospetta abusività, ed il modello proposto dal Consiglio, che delegava all’ampia discrezionalità valutativa dei giudici la verifica, caso per caso, dell' abusività della specifica clausola. 


� Vedi XV considerando, il quale sancisce  che, ai fini della presenta direttiva, l'elenco delle clausole figuranti nell'allegato ha solamente carattere indicativo e che, visto il suo carattere minimo, gli Stati membri possono integrarlo o formularlo in modo più restrittivo, nell'ambito della loro legislazione nazionale, in particolare per quanto riguardala portata di dette clausole.


� TREBILCOCK e DEWEES, Judicial Control of Standard Form Contracts, in The Economic Approach to Law, a cura di BURROWS e VELJANOVSKI, London, 1981, 93, specie 116 ss.


� Al fine di contenere il rischio di abusi alcuni auspicavano l’estensione della cd.lista nera, cioè dell’elenco delle clausole la cui inefficacia non è suscettibile di prova contraria, PARDOLESI, ult. cit., LENER, op.cit.,criticamente rilevando la differenza dell'AGB-Gesetz che, al §9, Abs. 2, prevede sia una lista grigia che una nera, in cui le clausole sono coperte da presunzione assoluta di abusività, quindi non suscettibile di prova contraria. 


Cfr., ROPPO, op.cit., 291 ss.sottolinea comunque come il giudizio di abusività da applicare alle clausole in elenco non sia un giudizio puramente meccanico, riconducibile ad una mera operazione di sussunzione, ma implica anch’esso margini di apprezzamento discrezionale, come risulta dalla stessa formulazione testuale delle clausole elencate (ad es:importo sproporzionatamente elevato, senza valido motivo, senza ragionevole preavviso etc.), sicchè la qualifica di abusività delle clausole elencate appare circondata da un doppio alone di indeterminatezza, discendente sia dalle formule elastiche usate per definire molte delle relative clausole, sia  dai criteri ampi per definire, in generale, la nozione di abusività.


Vedi anche DE NOVA, Criteri generali di detrminazione dell' abusività di clausole ed elenco di clausole abusive, in Riv.trim.dir. e proc.civ., 1994, 691, 694. 


� Ciò nello spirito del legislatore comunitario attua il principio espressamente sancito dal XVII Considerando, il quale prevede che nella valutazione del carattere abusivo di altre clausole si può comunque tener conto dell'oggetto principale del contratto e del rapporto qualità/prezzo.


� In tal modo si determinano anche i limiti di tale sindacato: poiché l'attribuzione al giudice del generale potere di controllo sulle determinazioni patrizie è strumentale rispetto alla valutazione dell'eventuale abusività  di una singola clausola, rimane salvo l'assetto sostanziale di interessi originario. LENER, op.cit., il quale peraltro sottolinea che, proprio in ragione della sindacabilità del contenuto negoziale, per il professionista risulta diabolica soprattutto la prova della trattativa in ordine alla clausola sospetta che non quella dell'equilibrio complessivo.


� PARDOLESI, op.cit., osserva che una volta assolte la più parte delle clausole perché oggetto di trattativa e, quindi, a prescindere dal loro merito, le clausole rimanenti che risultassero sbilanciate sono messe sotto torchio. Ne consegue che non a caso, la direttiva s' imbarcava nello sforzo disperante di stabilire se il confronto tra le parti, avvenuto su una o più clausole, precludesse l' esame della porzione restante, non negoziata, lasciando intendere che la soluzione doveva legarsi ad un apprezzamento di quadro, per stabilire se, a dispetto dei singoli punti patteggiati, si fosse ancora al cospetto di un contratto in cui prevale la logica (predeterminata) del professionista.


� Per quanto riguarda le conseguenze del giudizio di invalidità, è stato rilevato che in sede di lavori preparatori il dibattito sulla sanzione da scegliere (dalla  nullità, all’inopponibilità fino alla neutra “inefficacia”) era stato molto vivace, in base alle diverse discipline vigenti nei vari ordinamenti , specie in sede di recezione (tranne che in Germania dove vale identica previsione e in Francia, ove è considerata come non scritta e pertanto eliminata retroattivamente dal contratto, con conseguente conservazione e sostituzione da disposizioni suppletive adeguate) ove residua ampia discrezionalità agli Stati. In Italia, per timore che la improduttività di effetti venisse interpretata come nullità relativa, perciò con le conseguenze di cui all’art.1419, co.1, è stato proposto il ricorso alla figura della irrilevanza, in considerazione del fatto che la nullità è più legata a violazioni del diritto, e la “irrilevanza” al contrasto di buona fede, in modo da consentire l’integrazione del contratto attraverso le norme dispositive mai derogate dalla clausola ab initio inefficace. Vedi, BIGLIAZZI GERI, op.cit., pag.35.


� TRABUCCHI, Il codice civile di fronte alla normativa comunitaria, Riv.Dir.Civ.1993. I. 717.Prima dell’intervento della direttiva comunitaria, era previsto un intervento nell’assetto di interessi delineato dalle parti solo dove si fosse rinvenuta una situazione di abuso, di sfruttamento da parte di uno dei contraenti, specificamente prevista dal legislatore, apprestando specifici rimedi (rescissione, annullamento, nullità), nei soli casi in cui il contratto fosse stato concluso in stato di bisogno o in stato di pericolo, ovvero in cui il consenso fosse stato conseguenza di un errore della parte o di violenza o dolo della controparte. 


� ALPA, L’incidenza della nuova disciplina delle clausole vessatorie nei contratti dei consumatori di diritto comune, Riv.trim,dir.proc.civ., 1997


� Tra tanti, DE NOVA, Criteri generali di determinazione  dell’abusività di clausole ed elenco di clausole abusive, Riv.trim.dir.proc.civ.,1997 e TROVATORE, La definizione atipica delle clausole abusive tra controllo giudiziale e trattativa individuale, Riv.trim.dir.proc.civ., 1997, 901 e segg., sottolinea positivamente come significativa innovazione la definizione di abusività introdotta combinando due diverse tecniche normative, quella della tipizzazione, in un elenco indicativo, di clausole presuntivamente abusive, e quella della definizione atipica mediante una clausola generale che fa riferimento a criteri indeterminati di giudizio, quali quello di squilibrio e buona fede.


Vedi anche ROPPO, La nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti fra imprese e consumatori, Riv.dir.civ., 1994 p.284., 


�Nello stesso senso, tra tanti, BIGLIAZZI GERI, Condizioni generali di contratto e buona fede, in Clausole abusive e direttiva comunitaria, a cura di CESARO, Padova 1994, pag.36. K.G. WEIL et F. PUIS, Le droit allemand des conditions générales d' affaires revu et corrigé par la directive communautaire relative aux clauses abusives, in R.I.D.C., 1994, 127, 137, ove si afferma che le critère choisi par les instances communautaires pour qualifier une clause d' abusive est la bonne foi.


� Vedi, per tutti, BIGLIAZZI GERI, op.cit., pag.25 e segg., SANTOSUOSSO, Prime note a commento della disciplina sui contratti dei consumatori, Giur.comm.1996, 1003 e seg.


� LENER, La nuova disciplina delle clausole vessatorie nei contratti dei consumatori, in Cardozo Electonic Law Bulletin, disponibile in Internet, e in Foro It.1996, V, pag.154 e segg. Cfr. BIGLIAZZI GERI, op. cit., 32; SALVESTRONI, Principi o clausole generali, clausole "abusive" o "vessatorie" e diritto comunitario, in Le clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori,  cit., 551. ROPPO, op.cit., 285.


� Tra gli altri, ROPPO, op.cit., 285 e PARDOLESI, Clausole abusive, pardon vessatorie: verso una direttiva abusata? in Cardozo Elettronic Law Bulletin, disponibile su Internet, vedi anche in Riv.crit.dir.priv.1995, 536. 


� Vedi DI GIOVANNI, Clausole abusive: difetto di trasparenza e valutazione di vessatorietà delle clausole predisposte nei contratti del consumatore, in Resp.com.imp.1996, pag.43


CIAN, Il nuovo capo XIV bis del codice civile, Studium Iuris, 1996 pag.412 SANTOSUOSSO, op.cit.


� Tra le altre interpretazioni, va annoverata la possibile presenza del significativo squilibrio, pur se conforme a buona fede, e la considerazione della clausola contraria a buona fede come abusiva in ogni caso. 


� RIZZO, Le clausole abusive nell’esperienza tedesca, francese, italiana e nella prospettiva comunitaria, Napoli 1994, pag.601 e pag.58, il quale evidenzia che lo stesso problema si è posto, nell’ordinamento tedesco, per l’interpretazione del par.9 dell’AGB-Gesetz.


� ROPPO, La nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti tra imprese e consumatori, Riv.dir.civ, 1994, 285.  CATAUDELLA, Note in margine alla direttiva comunitaria sulle clausole abusive, Riv.giur.ENEL, 1994, 575, DE NOVA, La tutela dei consumatori nei confronti delle clausole standard abusive, (commento alla direttiva Cee del Consiglio 5 aprile 1993, n. 13), in Contratti, 1993, p.356 e op cit pag.3, BIGLIAZZI GERI, op.cit, 32, in cui opta per il secondo significato


Secondo il Rizzo, dal confronto con le corrispondenti espressioni nei testi degli altri Stati, indiscutibilmente emerge che essa richiede il significativo squilibrio in contrasto con la buona fede. RIZZO op.cit., pag.600, nonché Condizioni generali di contratto e vessatorietà, in Clausole abusive e direttiva comunitaria, Padova 1994, pag.57 e 600 e seg. In senso identico ROPPO, La nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti tra imprese e consumatori, in Clausole abusive e direttiva comunitaria , PADOVA 1994, pag.93


� Le versioni francese, inglese e tedesca della direttiva 93/13 riprendono fedelmente la disposizione in esame, prevedendo rispettivamente "en dépit de l'exigence de bonne foi"; "contrary to the requirement of good faith"; "entgegen dem Gebot von Treu und Glauben".


� ROPPO, op.cit.in Riv.Dir.Civ. 94, 285. Ritengono invece che anche interpretando l’inciso in modo da uniformarsi agli altri testi ufficiali, SANTOSUOSSO, op.cit.,1009  e SCIARRONE ALIBRANDI, Prime riflessioni sulla direttiva comunitaria 93/13, Banca, Borsa, Tit.credito, 1993, 723 e segg., ove sottolinea pure come il problema non debba essere enfatizzato oltre misura, anche grazie alla presenza dell’elenco allegato di clausole che potrebbe semplificare molto il problema, in quanto espressione , mediante concretizzazioni e con una astrazione di grado minore rispetto ad una clausola generale, del concetto di abusività elaborato dal legislatore comunitario. 


�BIGLIAZZI GERI, op.cit., p.32.


� SCIARRONE ALIBRANDI, op.cit., 723


� DE NOVA, op.cit., pag.3 . SANTOSUOSSO, op.cit., tuttavia rileva che, in tal modo, la buona fede finirebbe per aver valore pleonastico.


� LENER, op.cit., il quale tuttavia precisa che in tal modo non solo non si chiarificherebbe il concetto, ma si perverrebbe ad una identificazione dei criteri in esame. 


� TONOLO SACCO, La nozione di consumatore ai fini della Convenzione di Bruxelles, in Studium Urbis, 1999, 441


� RIZZO, in Clausole vessatorie cit, p.36


� ALPA, Breve glossa, in Le clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori, Corr.,Giur.1993,App.g710 afferma che l’inciso in esame può essere inteso nel senso che la declaratoria di abusività possa essere effettuata anche in presenza di buona fede.


� Non concorda con gli autori che ammettono la possibilità di uno squilibrio non contrastante con la buona fede, il LENER, il quale, nell’op.sopra cit., osserva che una clausola non significativamente squilibrata non potrebbe giudicarsi abusiva solo perché contrastante con la buona fede, dato che in tal caso il potere discrezionale del giudice giungerebbe ai limiti dell’arbitrio.


� ALPA, Breve glossa, in Le clausole abusive nei contratti coi consumatori - L'attuazione della direttiva comunitaria del 5 aprile 1993, a cura di BIANCA-ALPA, Padova, 1996,  riconosce il valore della buona fede come clausola generale operante anche a prescindere dallo squilibrio. 


� ROMAGNOLI, Clausole vessatorie e contratti di impresa, PADOVA, 1997, 82 e segg., distinguendo tra squilibrio quantitativo (nel senso che supera un certo livello) e qualitativo (cioè contrario a buona fede), recupera il requisito della buona fede in sede di valutazione della significatività dello squilibrio.


� SERIO, Clausole vessatorie e profili comparatistici, Europa e Diritto Privato, 1998, 98


� SMORTO, Il principio di buona fede nella disciplina delle clausole abusive, Riv.crit.dir.priv., 1999, 105 e segg.


� In tale prospettiva, alcuni autori esprimono una preferenza per l’elencazione espressa delle clausole presuntivamente abusive, di cui si auspica la funzione di nocciolo della direttiva, quale casistica progressivamente costruita sull’esperienza dei casi concreti (anche se suscettibile di integrazione, nell’evoluzione, tramite il ricorso alla clausola generale), tra cui SCIARRONE ALIBRANDI, op.cit., 723


� LENER, op.cit., rilevando che una clausola non significativamente squilibrata non potrebbe essere comunque considerata vessatoria se contrastante con la buona fede.


� SANTOSUOSSO, op.cit., 1003


� ivi, p.1007


� ibidem


� SMORTO, op.cit., 118 Nel senso della vicinanza del concetto di buona fede al concetto inglese di reasonableness, SANTOSUOSSO, op.cit., 1007.


Contra, RIZZO, op.cit., 38, ritiene che uno dei maggiori pregi della direttiva consista proprio nell’aver sostituito il criterio di buona fede a quello di reasonableness, cioè aver sostituito un criterio di ragionevolezza dell’uomo medio ed astratto un criterio oggettivo di buona fede, capace di fungere da  metro elastico di valutazione degli interessi in gioco in funzione correttiva dei rigori dello strictum ius, strumento deputato ad un equilibrato bilanciamento degli interessi.


� Ivi, pag.119 e segg 121 e segg. Ulteriore conferma della concezione  meramente procedimentale del controllo viene ravvisata nel fatto che il controllo è escluso ove la clausola sia stata oggetto di trattative: in un’ottica che si vuole basata sulla substantive unconsionability della clausola non può trovare spazio alcuno la circostanza dell’avvenuta negoziazione della clausola stessa.


� PATTI, La direttiva comunitaria sulle clausole abusive: prime considerazioni, C.e.I., 1993, p.73 3 segg.


� Nel senso della vicinanza del concetto di buona fede al concetto inglese di reasonableness, RIZZO, Le clausole abusive nell’esperienza tedesca, francese, italiana e nella prospettiva comunitaria,  Napoli 1994, p.600.


Nello stesso senso SMORTO, Il principio di buona fede nella disciplina delle clausole abusive, Riv.crit.dir.priv., 1999,  118 e SANTOSUOSSO, Prime note a commento della disciplina sui contratti dei consumatori, Giur.comm.1996, 1007.Contra BIGLIAZZI GERI, op.cit., nota 97. 


� Nella traduzione italiana, il §9 recita: Il Le clausole delle condizioni generali di contratto sono inefficaci se svantaggiano sproporzionatamente la controparte dell’utilizzatore in contrasto con i dettami della buona fede.


Uno svantaggio sproporzionato si deve, nel dubbio, supporre, se una clausola: 1. non è compatibile con principi fondamentali della regolamentazione legale che ha derogato o 2. limita diritti o obblighi fondamentali, che risultano dalla natura del contratto, in modo tale da mettere in pericolo il raggiungimento dello scopo del contratto.


Nella traduzione letterale del RIZZO: Sono inefficaci le clausole se in contrasto con i dettami della buona fede unangemessen benachteiligen la controparte dell’utilizzatore (op.cit., pag.104, n.110, ove specifica che le espressioni unangemessen benachteiligen e unangemesse Benachteilungen sono state variamente tradotte, con preferenza, rispettivamente per  “svantaggiano sproporzionatamente” e “svantaggio sproporzionato” e segnala la necessità, trattandosi di clausole generali, di continuare ad utilizzare le espressioni in lingua originale.


� RIZZO, op.cit., 113 e segg., con ampi richiami alle opere della dottrina e alla giurisprudenza.


� BESSONE D’ANGELO, Buona Fede, voce Enc.Giur., p.7 


� STOLL, La nuova legge della Repubblica Federale Tedesca sui contratti di adesione, in Le condizioni generali di contratto, a cura di Bianca, Giuffrè 1979, I p.271 e seg..


� ROPPO, il controllo sociale cit., p.558,ricorda anche che la dottrina, in particolare, Larenz e Lukes, indicavano le prospettive di una applicazione analogica dell’equità di cui al paragrafo 315 del BGB-Gesetz, per cui “ se la prestazione deve essere determinata da una sola delle parti, nel dubbio si assume che la determinazione sia da operare secondo equità” . Tale richiamo risulta però isolato, come ricorda RIZZO, op.cit., p.68 e in particolare nota 15 e 16,, ove sottolinea l’esigenza di differenziare tra Inhaltskontrolle e Billigkeitskontrolle.


� Per quanto riguarda il diritto dispositivo, si ha una  trasposizione legislativa della giurisprudenza che delinea la funzione di direttiva, di modello, del diritto dispositivo, il quale viene così ad assumere un importante ruolo quale criterio di verifica della presenza di una clausola iniqua. Tale diritto non è da considerare come “ordinamento facoltativo”, ma come diritto che esprime la “normale regola del rapporto in questione” in cui si esprime l”equa e naturale ponderazione degli interessi”, specie ove non si tratti di norme di utilità ma di giustizia. La deroga di tale modello diventa pertanto “indizio”della violazione della clausola generale, tanto che è stato sottolineato il fenomeno della sua possibile trasformazione in diritto cogente. (RIZZO op.cit.138 e segg). Tuttavia lo stesso autore, segnala il rischio che si pervenga in tal modo ad una mistificazione , quale “quintessenza della giustizia” , del BGB-Gesetz che invece è storicamente datato e come tale inidoneo a realizzare la concezione attuale dell’equità (la quale peraltro esiste anche fuori del Bgb). pag.151.


Cfr.HOHLOCH, Quale destino per l’AGB-G.? in Le clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori, a cura di Alpa-Bianca, Padova 1996, nonchè BIRK, Il recepimento della direttiva e il diritto tedesco, ivi.


� Per quanto riguarda gli obblighi essenziali, l’A.in esame, rileva come la giurisprudenza precedente avesse già negato efficacia alle clausole di esonero della responsabilità in quanto con esse l’utilizzatore della clausola si sottrarrebbe ad un obbligo cardinale, svuotando il contratto del suo naturale significato. Tuttavia, egli rileva come  a tutt’oggi sussista discordia rispetto al fondamento ed all’ambito di operatività di questa norma, di cui si cerca di preservare uno spazio autonomo ammettendone l’applicazione solo con riguardo ai contratti non disciplinati legislativamente (in modo da escludere una sovrapposizione con il n.1), anche se le due ipotesi sono tanto simili tra loro che perfino la giurisprudenza non le distingue chiaramente (pag.154 e ss., in particolare, 156 e 157).


� RIZZO op.cit., 70 e ss., in particolare 72, il quale riporta la giurisprudenza che distingue , tra le disposizioni del diritto dispositivo, quelle con puro contenuto di utilità e quelle con contenuto di giustizia, nel quale ultimo caso, devono essere presenti importanti motivi che lascino apparire la regola in deroga come ancora conciliabile con diritto ed equità (Billigkeit). Tanto più è forte il contenuto di giustizia di tali norme tanto più rigorosa l’esigenza che la deroga sia conciliabile con il principio di buona fede. Anche in altre pronunce si rappresenta l’esigenza che il predisponente tenga nella giusta considerazione gli interessi dei futuri parti contrattuali e si ribadisce il riferimento al diritto dispositivo come criterio di valutazione e alla proporzionalità come direttiva per il controllo di contenuto.


� RIZZO, op.cit.,  p.97 con ampia citazione di autori in nota n.24, e pag.68 n.95, e segg., in cui si rileva come la rinuncia dello Stato ad un controllo contenutistico del contratto si giustifica solo laddove il meccanismo di contrattazione possa adempiere la sua funzione.La formulazione delle condizioni generali di contratto può infatti dar luogo a forme di “abuso del diritto”  e della libertà contrattuale, in contrasto con il bene comune e con l’interesse generale che rappresentano la giustificazione del riconoscimento di quella sfera di libertà, con la conseguenza che ove l’esercizio della libertà contrattuale avvenisse in spregio di quel fondamento e di quel fine verrebbero meno le ragioni stesse del suo riconoscimento..


� RIZZO, op.cit., pag.116, in particolare nota 141 in cui si segnala che nei lavori preparatori il richiamo al paragrafo 242 serviva a garantire la “continuità della giurisprudenza”.


� Risulta dai lavori preparatori dell’AGB-Gesetz che il controllo, ai sensi del paragrafo 9, non doveva limitarsi ad sanzionare clausole fortemente ingiuste – imposte dall’abusivo perseguimento del proprio interesse - ma doveva far scattare la soglia dell’inefficacia già a livello di svantaggio sproporzionato. (vedi: RIZZO 109 e segg., in particolare 112, ove osserva che la AGB-Gesetz inasprisce il controllo, rispetto al sistema precedente del Miβbrauchslontrolle, in cui diversamente, era richiesta una grave violazione della giustizia sostanziale. Respinge pertanto la tesi di Morello che il controllo fondato sul §9 sarebbe un controllo sugli abusi, con conseguente possibilità di rendere inefficaci le clausole abusive solo in caso di gravi violazioni della giustizia contrattuale da parte di clausole grossolanamente ingiuste o in presenza di abusi evidenti).


� DE NOVA, Criteri generali di determinazione  dell’abusività di clausole ed elenco di clausole abusive, Riv.trim.dir.proc.civ.,1997, 2. 


� RIZZO, op.cit., 599


� ibidem


� In tale prospettiva SCIARRONE, op.cit., p.724 raccomanda di evitare di sminuire il ruolo della buona fede, riconducendola univocamente a criterio di valutazione dell’abusività dello squilibrio, ma svincolarla da questa, in modo che possa svolgere il ruolo creativo tipico di una clausola generale, nel senso già indicato da MENGONI, Spunti per una teoria delle clausole generali in Riv.Crit.Dir.Priv. 1986 pag 5 e segg.


� BIGLIAZZI GERI, Condizioni generali di contratto e buona fede, in Clausole abusive e direttiva comunitaria a cura di CESARO, Padova 1994, pag.36


� RIZZO, op.cit., 567e segg


� BIGLIAZZI GERI, op.cit.,pag.28 e segg., Meno critico RIZZO (Op.cit.,569), il quale, pur  riconoscendo il testo finale ispirato non solo all’esigenza di protezione del consumatore, ma anche strumento funzionale alle esigenze del mercato e della concorrenza, ritiene che queste non si trovano necessariamente in conflitto con l’istanza di tutela, anzi sono con essa interrelate, come risulta dai Considerando della direttiva.


�Sulla tecnica legislativa seguita in sede di recepimento dal legislatore nazionale che ha proceduto aggiornando il c.c., anziché emanare una apposita novella, vedi PARDOLESI, Clausole abusive, pardon vessatorie: verso una direttiva abusata? in Cardozo Elettronic Law Bulletin, disponibile su Internet, vedi anche in Riv.crit.dir.priv.1995, 536.


�Sulla collocazione sistematica delle nuove norme all'interno del Titolo II "Dei contratti in generale", immediatamente dopo il Capo XIV in tema di risoluzione del contratto, in senso adesivo, in quanto tali norme sono volte a predisporre un particolare rimedio in caso di squilibrio contrattuale. FALCONIO E SANTANGELO, La nuova disciplina codicistica in tema di clausole abusive, in Stanza Notai, disponibile su Internet. 


Altri autori invece sono critici nei confronti di tale collocazione sistematica, vedi PARDOLESI, op.cit.


� Per una valutazione comparatistica del “modello italiano”, vedi RIZZO 488 e segg.


� RIZZO, op.cit., 601 ss. Cfr. PATTI, La direttiva comunitaria sulle clausole abusive: prime considerazioni, C.e.I.1993, p.79, ove sottolinea che la previsione del principio di buona fede dovrebbe pertanto imporre al giudice italiano uno sforzo di valutazione della “giustizia” del contratto a cui la giurisprudenza del nostro paese si è largamente sottratta, causando un profondo distacco dalla realtà di altre esperienze giuridiche europee, che la direttiva comunitaria dovrebbe servire almeno  a ridurre.


� TROVATORE, La definizione atipica delle clausole abusive tra controllo giudiziale e trattativa individuale, Riv.trim.dir.proc.civ., 1997 pag.978 nota 47, ricorda come l’articolato della Commissione per la tutela dei consumatori istituita nel 1993 (cd.Commissione Contri) aveva invece previsto che le clausole contrattuali “in ogni caso si considerano vessatorie se contrarie a buona fede”,  in tal modo rendendo la buona fede un criterio di carattere generale.


L’A.esprime apprezzamento per tale formulazione, in cui la buona fede assumerebbe valenza precettiva, divenendo autonomo criterio, e non già concorrente con lo squilibrio, di valutazione della vessatorietà.


� Il legislatore nazionale, in sede di recepimento della direttiva, ha ritenuto che “appare...più appropriato che la presenza del significativo squilibrio debba sempre comportare una violazione della buona fede, rappresentando una concretizzazione contenutistica e dunque soltanto una forma speciale ed assertiva di essa.” (Relazione introduttiva al disegno di legge n. 1361). Pertanto l’espressione “malgrado il requisito della buona fede” è stata recepita dalla diversa locuzione “malgrado la buona fede” dell’art.1469 bis.


� Fortemente critici nei confronti di tale “occasione mancata” di correggere l’errata traduzione italiana del § 3, PARDOLESI, op.cit., nonché LENER, La nuova disciplina delle clausole vessatorie nei contratti dei consumatori, in Cardozo Elettronic Law Bulletin, (e su Foro It.1996, V, 154 ss) il quale ricorda, l’opportunità, a tal fine, della locuzione “in contrasto con la buona fede” di uno dei disegni di legge presentati (n.1364/Senato) in occasione del recepimento.


Entrambi gli autori avevano criticato la ulteriore confusione derivante dal testo approvato in prima lettura che recitando  “malgrado la buona fede del predisponente” finiva per introdurre un criterio -quello della buona fede in senso soggettivo, ossia l' ignoranza, da parte del professionista, di ledere il diritto di controparte- che invece in nessun modo condiziona, nel disegno della direttiva, la valutazione da compiere (anche perché agganciare l' effettività della tutela ad uno stato soggettivo del predisponente ne avrebbe fortemente ridotto l' incisività, limitando quello che sin dall'inizio si era proposto come asse portante dell' iniziativa europea).


L’ambiguità viene meno secondo Lener, grazie alla soppressione, nel testo definitivo, del riferimento al predisponente, che dovrebbe indurre a ritenere che si tratti di buona fede oggettiva.


� ART.35, ora art.L.132-1 Code Cons.definisce le clausole abusive come quelle che appaiono imposte a non professionisti o consumatori da un abus de la puissance économique de l’autre partie et confèrent a cette dernière un advantage eccessif.   


RIZZO, op.cit., 355 e 361 e segg.rileva che tale previsione non è destinata a funzionare come clausola generale rimessa alla discrezionalità del giudice, ma al contrario, dai lavori preparatori e dal dibattito coevo, emerge proprio la preoccupazione di fornire immediatamente nella legge una definizione delle clausole abusive in termini chiari e precisi, trattandosi i principi fondamentali in materia di obbligazione e libertà contrattuale di materia soggetta a riserva di legge ai sensi dell’art.34 Cost.


� RIZZO, op.cit., 396 nota 242, Il ricorso alla figura dell’abus de droit, inteso come abuso del droit de contracter o del droit de proposer au public des contract prérédiges, è invece considerato come utilizzo in senso atecnico dell’espressione,  sottolineando che la redazione unilaterale costituisce esercizio di un potere di fatto e non quello di un diritto soggettivo, da cui l’inapplicabilità in tale sede della nozione di abuso di diritto.


� Il ricorso alla figura dell’abus de droit (come abuso del droit de contracter o del droit de proposer au public des contract prerediges) è stato proposto dalla dottrina francese, ma contestato in considerazione del fatto che, che la redazione unilaterale costituisce esercizio di un potere di fatto e non quello di un diritto soggettivo da cui l’inapplicabilità in tale sede della nozione di abuso di diritto. Vedi  RIZZO, op.ult.cit., 350 ss. 


� RIZZO, op.cit., 319


� GHESTIN MARCHESSAUX, op.cit., 99


� GIAMPIERI, L’attuazione della direttiva sulle clausole abusive negli Stati dell’Unione Europea, Riv.Dir.Civ.,1995 p.565, n.53 


� GIAMPIERI, op.cit., 571 nota 66


� COLLINS, Le clausole vessatorie nel Regno Unito, Riv.trim.dir.proc.civ., 1997


Cfr.HILLS, op.cit., riporta la posizione critica della dottrina in merito all’Unfair Terms in Consumer Contract Regulations del 1994, che si aggiunge, anziché modificarlo, l’Unfair Contract Terms Act del 1977. 


� BROWNSWARD, Good Faith in contract: concept and context, Dartmouth, 1999, Il quale, in proposito sottolinea come il diritto in definitiva trova i suoi fondamenti nell’etica di un popolo e che l’ethic of co-operation sia distante dalla cultura e dalla tradizione anglosassone.  Tuttavia con l’approvazione dell’Unfair Contract Terms Act del 26.10.77, recante come intestazione, “una legge per imporre ulteriori limiti alla possibilità di escludere, con il ricorso a clausole contrattuale o in altro modo la responsabilità civile per inadempimento contrattuale o per fatto illecito”, che sancisce le situazioni in cui in nessun caso è possibile limitare o escludere la responsabilità mediante clausole contrattuali, il precedente orientamento secondo cui le parti sono i migliori giudici dei loro affari e che le Corti non possono fare il contratto per conto delle parti, ma solo interpretarne il senso letterale, può ritenersi già superato.


� ALPA, Controllo legislativo e controllo giudiziale nei contratti standard: il modello dell’Unfair Contract Terms Act del 1977, in Le condizioni generali di contratto, a cura di Bianca, Milano 1979, I p.232 e segg.


La previsione dei criteri di applicazione del parametro di reasonableness è considerato uno degli aspetti più qualificanti della legge, in quanto, anche se tale criterio,  assieme a quello della fairness, era già ricorrente in molte sentenze per operare una corretta interpretazione delle clausole contrattuali, la prevalente dottrina riteneva che non esistesse alcun principio di common law per il quale una clausola di esonero di responsabilità , qualificata come irragionevole, dovesse cadere Tra i parametri per condurre il reasonableness test, figurano  il potere contrattuale delle parti, la circostanza che il cliente sia stato indotto a stipulare il contratto, la conoscibilità della clausola e della sua portata, la prevedibilità del rischio di inadempimento di cui si limita la responsabilità, la circostanza che i beni siano stati fabbricati su specifica richiesta del cliente.


L’art.11 specifica cosa debba intendersi per requisito di ragionevolezza rispetto ad una clausola contrattuale:  la clausola  deve risultare fair and reasonable avendo riguardo  alle circostanze che erano, o avrebbero dovuto ragionevolmente essere, conosciute o considerate dalle parti al momento in cui il contratto è stato concluso.


RIZZO,op.cit., pag.242


� GIAMPIERI,op.cit., 551 e segg., in particolare 573, ove richiama la dichiarata intenzione di attuare la direttiva entro limite minimo, conformemente a quanto auspicato anche dalla dottrina britannica.


� COLLINS, Good Faith in European Contract Law, 1994, Oxf.J. Legal Stud. 229, 249 ss., il quale sottolinea che non a caso l' Unfair Terms in Consumer Contracts Regulation dell' 8 dicembre 1994, ha inteso riportare la specificazione dei criteri di buona fede, che  la direttiva aveva fornito nel considerando n. 15, in termini di forza contrattuale delle parti, di induzione del consumatore a dare il proprio assenso, di sussistenza di un ordine speciale da parte del consumatore, di lealtà ed equità impiegate dal professionista nei riguardi di controparte.


Cfr.ROPPO, Contratti standard, in AAVV.Il controllo sociale delle attività private,  p.558. La tecnica di controllo si intitola alla doctrine of fundamental breach per cui i giudici sono legittimati a disapplicare i patti che esonerino il predispomente da inadempimenti così gravi da vanificare il senso stesso della operazione contrattuale.


� PADFIELD, The Impact on English Contract of  EC Directive on Unfair Terms in Consumer Contracts, in Journal of Int.Bus.Law, 1995, 178


� Vedi, BROWNSWARD, Relazione sull’incontro Buona fede. Equità. Equity, tenutosi il 5.5.1999 presso l’Università Bocconi di Milano nell’ambito del seminario Autonomia Privata ed Equilibrio Contrattuale.


� § 2.202 dell’Uniform Commercial Code, “Unconscionable Contract or Clause”. If the court as a matter of law finds the contract or any clause of the contract to have been unconscionable at the time it was made the court may refuse to enforce the contract, or it may enforce the remainder of the contract without the unconscionable clause, or it may so limit the application of any unconscionable clause as to avoid any unconscionable result. When it is claimed or appears to the court that the contract or any clause thereof may be unconscionable the parties shall be afforded a reasonable opportunity to present evidence as to its commercial setting, purpose and effect to aid the court in making the determination.


� HILLS, riporta la posizione critica della dottrina in merito all’ Unfair Terms in Consumer Contract Regulations del 1994, che si aggiunge, anziché modificarlo, l’Unfair Contract Terms Act del 1977. 


� COLLINS, Le clausole vessatorie nel Regno Unito, Riv.trim.dir.proc.civ., 1997, 461 e seg., per quanto riguarda il ricorso al principio di buona fede, segnala che l’Unità raramente ricorre al controllo generale di abusività, preferendo applicare per analogia le clausole presuntamene vessatorie elencate nella lista grigia (tecnica peraltro precedentemente sconosciuta al modello inglese, che  non indicava un elenco di clausole nulle) con il rischio di frustrare le esigenze di tutela non tipizzate, rischio che appunto la clausola generale doveva servire ad evitare. 


RIZZO, op.cit.,243 ss., La scelta di operare un controllo con il criterio di ragionevolezza delle clausole è tuttavia criticato in quanto scarsamente incisivo ed efficace, rispetto ad altri modelli cui si accompagnato elenchi più dettagliati, anche in considerazione del fatto che il criterio di ragionevolezza è così vago da sopportare le facili ironie di molti autorevoli giuristi.


� BIRK, Il recepimento della direttiva e il diritto tedesco, in Le clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori, a cura di Alpa e Bianca, Padova, 1996.


Altri invece sottolineano le differenze tra la direttiva, che introduce un criterio di controllo concreto-individuale, rispetto al paragrafo 9 dell’AGB, che invece prevede un criterio superindividuale-generalizzante, concludendo nel senso della necessità di una revisione del § 9 e della collocazione in una nuova legge.  Vedi RIZZO, op.cit.,passim e soprattutto 602 e segg., 


� ROPPO, La nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti fra imprese e consumatori, Riv.dir.civ., 1994,  285


Avanza forti dubbi in ordine ad un'interpretazione, definita 'fantasiosa', LENER.


� PARDOLESI, Clausole abusive, pardon vessatorie: verso una direttiva abusata? in Cardozo Elettronic Law Bulletin, disponibile su Internet, (vedi anche in Riv.crit.dir.priv.1995, 536).  


Nello stesso senso, tra tanti, BIGLIAZZI GERI, Condizioni generali di contratto e buona fede, in Clausole abusive e direttiva comunitaria a cura di CESARO, Padova 1994, pag.36


� SANTOSUOSSO, Prime note a commento della disciplina sui contratti dei consumatori, Giur.comm.1996,pag.1007  


� ibidem 


� SMORTO, Il principio di buona fede nella disciplina delle clausole abusive, Riv.crit.dir.priv., 1999, 116


� La stessa dottrina inglese, richiamata dall’A., d’altronde riconosce che il legislatore comunitario non abbia attribuito alla buona fede un significato esclusivamente procedimentale, ma che persegua un controllo di tipo sostanziale del contenuto delle clausole. Vedi: COLLINS, Good Faith in European Contract Law, Oxford Journal of Legal Studies, 1994, 251, contra BROWNSORD HOWELL, cit., 255


� Può anche condividersi il punto in cui l’autore evidenzia il contrasto tra l’esclusione del sindacato contenutistico della clausola negoziata (che sia stata oggetto di trattative) e l’approccio di controllo della substantive unconsionability della clausola, tuttavia tale previsione, pur se criticabile e criticata,  non può avere valore di scardinare tutto un sistema. 


Esemplare il valore chiarificatore, in questo caso dei lavori preparatori: La previsione infatti è stata inserita solo all’ultimo e dopo molte incertezze e contestazioni. Pertanto essa rappresenta una rottura del sistema, da reinterpretarsi, con tutte le cautele necessarie, in modo tale da renderla compatibile col nuovo sistema di tutela introdotto dalla direttiva.  


� Sul tema dei poteri privati, BIANCA, Le autorità private, Napoli, 1977; BIGLIAZZI GERI, Contributo ad una teoria dell’interesse legittimo nel diritto privato, Milano 1967;  NIGRO, Formazioni sociali, poteri privati e libertà del terzo,  Pol.Dir.,1995, 587 DELL’UTRI, Poteri privati, interessi legittimi e situazioni giuridiche soggettive,  Riv.Dir.Civ., 1993; DI MAJO, Le forme di tutela contro  i c.d.poteri privati, Giur.It.1980, nonché La tutela civile dei diritti, Milano 1993. 


Di recente, DELL’UTRI, Poteri privati, interessi legittimi e forme di tutela,  Riv.Dir.Civ., 1997, 47, il quale rileva come l’argomento abbia conquistato sempre più l’attenzione della recente giurisprudenza e dottrina, sia per l’estendersi di forme di potere dei privati – non solo per la crescente importanza dei gruppi organizzati di diritto privato, ma anche a seguito della cd.privatizzazione degli enti pubblici- sia per la crescente necessità di tutelare le situazioni giuridiche della cd.parte debole di fronte all’esplicazione di poteri privati, principalmente nei settori del diritto del lavoro e del diritto sportivo.


� La distinzione richiama gli analoghi concetti, già riconosciuti negli ordinamenti di common law,  di procedural unconscionability, relativa al processo di formazione del contratto, e di substantive unconscionability relativa al contenuto dello stesso. Sul tema, vedi MIRAGLIA, Unconscionability and Unfair Terms, in Cardozo Electronic Bulletin,  disponibile su Internet.


� Sui limiti di tale forma di intervento vedi GHESTIN, MARCHESSAUX, Les techniques d’élimination des clauses abusives dans les contracts types en Europe, Revue eur.dr.comp 1991 47, il quale, oltre a considerare la fissazione imperativa del contenuto del contratto un metodo autoritario, rileva il rischio che la disciplina legale venga disapplicata nella prassi  e soprattutto che il legislatore non può sperare di dominare ogni attività contrattuale in modo che la determinazione del contenuto dei contratti non potrà che essere parziale, dunque insufficiente a proteggere l’aderente.  


� Sul tramonto dell’ideologia del diritto soggettivo e dei suoi diretti riflessi sulle cd.tecniche di controllo del potere, sempre più affidate a clausole generali di comportamento quali la correttezza e la buona fede- anziché a specifiche e vincolanti previsioni legislative volte a fissare in modo assoluto divieti e privilegi – la cui applicazione ad opera del giudice porta a risolvere nel caso concreto la mediazione tra conflitti di interesse, vedi MESSINETTI, voce Abuso del diritto, in Enc.Dir.pag.9


� COLLINS, Le clausole vessatorie nel Regno Unito, in Riv.trim.dir.proc.civ., 1997, 461 s., il quale riporta che finora l’interpretazione dell’Unità è stata nell’ultimo senso, anche perché il concetto di buona fede non è familiare agli ordinamenti di common law.


� Vedi, in materia di differenze retributive a parità di mansioni, la sentenza della Cassazione, Sez.Lavoro, dell’8.7.94, in cui è stato ritenuto che la disuguaglianza di retribuzione configura una violazione dei principi di correttezza e buona fede nello svolgimento del rapporto contrattuale laddove tali differenze non appaiono sufficientemente giustificate sulla base di motivazioni apprezzabili per coerenza e ragionevolezza.


� DELL’UTRI, Poteri privati, interessi legittimi e forme di tutela,  Riv.Dir.Civ., 1997, 52, considera il richiamo ai predetti principi  come disinvolta riconduzione delle vicende legate ai rapporti di autorità ad una visione rigidamente dominata dal modello contrattuale. La struttura e lo schema del “rapporto giuridico”, per tale A., non si rivelano idonei a comprendere il problema dei poteri privati e del controllo  del relativo esercizio, che implica una diversa formula organizzatoria di interessi, ordinata attorno all’esercizio di poteri di supremazia, garantiti in vista della realizzazione degli interessi che ne giustificano la previsione, e  all’esistenza di interessi altri su cui quei poteri sono chiamati stabilmente ad incidere. 


� Vedi, CASS, Sez.I, 20.4.94, n.3775 ove la nozione di buona fede è intesa  nel senso che conforma la situazione giuridica  in senso ampliativi o restrittivo rispetto alla fisionomia apparente, in modo che l’ossequio alla legalità formale non si traduca in un sacrificio della giustizia sostanziale, e non risulti quindi disatteso quel dovere (inderogabile) di solidarietà, ormai costituzionalizzato (art.2 Cost.), che, applicato ai contratti, ne determina integrativamente il contenuto e gli effetti (a.1374)  e deve, ad un tempo, orientarne l’interpretazione (art.1366) e l’esecuzione (a.1375), nel rispetto del noto principio secondo cui ciascuno dei contraenti è tenuto a salvaguardare l’interesse dell’altro, se ciò non comporti un apprezzabile sacrificio dell’interesse proprio.


� H. COLLINS, Good Faith in European, cit., 249 ss , desume dal preambolo della Direttiva l' inclinazione del legislatore comunitario a perseguire, per il tramite della buona fede, una social market policy, vale a dire l' obiettivo di un mercato in cui la qualità di beni e servizi dei consumatori sia tutelata contro lo stesso dispiegarsi della libertà contrattuale.


� Tra cui, SANTOSUOSSO e SMORTO nelle opp.citt.


� Proposta da BIGLIAZZI GERI, Contributo ad una teoria dell’interesse legittimo nel diritto privato, Milano, 1967.


Sulla distinzione tra le due figure, MESSINETTI, Abuso del diritto, voce Enc.Dir., pag.19, il quale, premesso che con le formule abuso di potestà e diritti potestativi nelle teorie civilistiche ci si vuole riferire ad ogni deviazione dallo scopo nell’ambito dell’esercizio di poteri discrezionali, rileva che esse devono essere differenziate dalle espressioni abuso del diritto o abusività dell’azione, espressioni che invece indicano il superamento del confine posto a un’azione il cui svolgimento non è assoggettato ad alcuna prefigurazione normativa di cui rappresenti l’esecuzione, ma è caratterizzato da una libertà di agire di fondo.


L’A.sottolinea che il concetto di abuso è legato ad una sfera originaria di libertà, presuppone l’interazione di due sfere che esprimono altrettante posizioni di libertà, per cui il concetto scaturisce dal confronto tra più schemi possibili di azione, mentre nel caso di poteri potestativi, la posizione di supremazia dei soggetti è già delimitata, in quanto la logica di controllo del potere non è quella della deviazione dallo scopo della norma attributiva della libertà di agire, bensì quella della attribuzione di un potere esercitabile solo se motivato oppure se esercitato nei modi prescritti dalla legge, secondo uno schema tipico, un modello rigido di attuazione del diritto, che è l’unico che consente la realizzazione dell’effetto giuridico. 


Queste ipotesi sono molto differenti dall’abuso del diritto, in quanto in esse il controllo del potere è già implicito nella struttura stessa del potere, che ne determina la modalità di esercizio (cd.tecnica della discrezionalità controllata attraverso l’imposizione di comportamenti doverosi), mentre nel caso dell’abuso potere il controllo si esercita attraverso una valutazione eteronoma delle modalità di esercizio del potere, che è quella  affidata alla tecnica dell’abusività (che si esplica nell’area della libertà, dello svolgimento spontaneo dell’agire, e non della doverosità).  


Di recente, DELL’UTRI, op.cit., p.48 n.2 e p.6 n.30, evidenzia come la nozione di potere privato acquista consistenza in relazione all’esistenza di una posizione di supremazia di un privato su un altro privato, allorché essa si esprime non soltanto attraverso atti e comportamenti immediatamente incidenti nella sfera giuridica altrui, come accade nel caso del diritto potestativo, ma mediante atti e comportamenti, pur sempre lesivi degli interessi dei soggetti sottoposti, ma  che possono essere ripetuti nel tempo. 


Pertanto tale posizione di supremazia è immanente nel rapporto e non si esaurisce con l’esercizio, a differenza del diritto potestativo. In altri termini, mentre nei confronti del diritto potestativo si configura una relazione di pretesa/soggezione nei confronti del legittimo esercizio del potere, che si esaurisce con l’atto, nel caso dell’interesse legittimo si è in presenza non di una mera inattività del titolare dell’interesse, ma di una situazione soggettiva più ampia,  comprensiva dell’esercizio attivo di poteri strumentali atti ad incidere sullo svolgimento del potere che ad esso si contrappone, poteri spendibili sia sul piano processuale sia sul piano sostanziale.


� Cass.SSUU, n.5688 del 2.11.79, In materia di rapporto di lavoro i giudici hanno riconosciuto che il loro sindacato deve atteggiarsi, per ragioni di efficienza, in modo analogo a quello in cui si atteggia il sindacato del giudice amministrativo sull’esercizio del potere pubblico, estendendosi alla rilevazione di forme di eccesso di potere, come quando, ad   esempio, si prospettino ipotesi di arbitrarietà e ingiustizia manifesta. In tal modo viene sancita l’assoggettabilità dei poteri privati dell’imprenditore a regole d’azione a tutela dei dipendenti, sindacabili dal giudice.


� Per ora le occasioni in cui il giudice civile ha applicato la cd.dottrina dei poteri privati sono limitate a fattispecie in cui l’esercizio di poteri privati si svolge all’interno di organizzazioni e quindi è più evidente l’analogia  con l’esercizio del potere all’interno delle organizzazioni pubbliche. Tuttavia non vi sono ostacoli per estendere il percorso argomentativo e la conseguente trasposizione di istituti, oltre lo stretto ambito dell’esecuzione di contratti (quali il contratto di lavoro o di società), che hanno fornito occasione delle pronunce soprariportate.


E’ stato infatti rilevato che anche in fattispecie contrattuali che non prevedono l’inserimento di un soggetto in un’organizzazione stabile, con conseguente continua sottoposizione dello stesso al potere di cui è espressione l’organizzazione, possono configurarsi posizioni di potere e di interesse legittimo simili a quelle sopraindicate, in quanto anche nei contratti ad esecuzione apparentemente immediata, si instaura tra i contraenti quel minimum  di organizzazione, anche se precaria, instabile, destinata a cessare con l’esecuzione delle prestazioni, che necessita di cooperazione tra i soggetti implicati e che pertanto impone il rispetto di determinate regole di comportamento, la violazione delle quali può essere considerata espressione di “eccesso di potere” ovvero configurare abuso del diritto (es.richiedere la prestazione al solo fine di mettere in difficoltà il debitore).  Il contratto è pertanto visto come un’organizzazione tra i soggetti contraenti, anche se finalizzata allo svolgimento di un solo affare. 


Questo è quanto può essere ritenuto con riferimento ad una prospettiva limitata alla singola operazione contrattuale, in una visione isolata del rapporto tra le parti in contratto. Ove la visione si allarghi all’insieme delle operazioni contrattuali, che si svolgono in un mercato, inteso come luogo organizzato in cui istituzionalmente si concludono transazioni, e che, come organizzazione, ha le sue regole di comportamento, che debbono essere rispettate, ove si intenda ottenere riconoscimento giuridico al risultato finale di tale comportamento, l’applicazione della dottrina in esame risulta ancor più giustificata.


� ROMANO, Buona fede (dir.priv), voce in Enc.Dir. distaccandosi dalla tradizione che concentra la dottrina dell’invalidità dell’atto nel momento della conclusione del negozio e  propugnando una maggiore attenzione all’intero iter di formazione e conclusione del contratto. L’A., pur riconoscendo che la nozione di procedimento giuridico resta a tutt’oggi un  concetto tuttora misterioso per i civilisti, ritiene necessario fondare l’analisi del concetto di buona fede sul concetto di procedimento giuridico, nel senso di seguire la successione degli atti di formazione e di esecuzione di un negozio e, comunque, lo svolgersi di un rapporto dalla formazione fino al suo concludersi, valutando gli atti singoli nel concatenamento di quello precedente col successivo, dato che la buona fede è essenzialmente regola di condotta di un rapporto.


� BIGLIAZZI GERI, Profili sistematici, cit., 104 e ss., Buona fede cit., pag.186. Sui fondamenti teorici di tale ricostruzione, vedi MESSINETTI, op.cit.


� BIGLIAZZI GERI, op.ult.cit., pag.186


� MESSINETTI, passim, in particolare 8 e ss


� Sul significato ed il fondamento della nozione di abuso del diritto, vedi, RESCIGNO, L’abuso del diritto, Riv.dir.civ., 1965, I, nonchè 205 PATTI, Abuso del diritto, voce in Dig.disc.priv. e MESSINETTI, Abuso del diritto, voce in Enc.dir, p.16 ss.L’abuso viene tradizionalmente ricostruito, secondo una ottica fondata sul diritto di proprietà, come limite normativo, contenuto specifico di un divieto, che limita la libertà di azione riconosciuta dall’attribuzione normativa di una fascio di facoltà. Nella costruzione normativa del diritto soggettivo come sfera di competenza riconosciuta, il limite rappresenta il confine di tale competenza: il limite dell’azione coincide col limite del diritto, come ambito di competenze i cui contenuti e limiti sono fissati a priori, per cui l’unico limite all’esercizio del diritto è il divieto.


Nelle nuove teorie si assiste al declino dell’ideologia dei diritti soggettivi e delle tecniche di controllo del potere semplici, quali quelle del semplice divieto.Nella moderna prospettiva funzionalistica, assume infatti determinante rilevanza lo scopo perseguito dalla norma attributiva del potere, il diritto deve essere esercitato nell’ambito della funzionalità e degli scopi per i quali l’ordinamento garantisce la tutela. Lo spostamento dal generico riconoscimento della libertà di azione alla considerazione della finalità cui deve essere indirizzato l’esercizio del diritto, comporta che il potere appare come il riflesso dell’insieme delle regole secondo le quali si assegnano a una determinata funzionalità degli specifici effetti.


La complessa ricostruzione dell’a.(che si richiama alla dottrina del FALZEA), pone in evidenza la funzione regolamentare degli effetti  collegata all’esercizio del potere negoziale (pag. 13 s.)


� ROMANO, op.cit. Sul ruolo della buona fede nel giudizio di abusività, vedi anche CATTANEO, Buona fede obiettiva e abuso del diritto, Riv.trim.dir.proc.civ. 1971, 618;  BESSONE, Principio di buona fede, disciplina del common law e massime di equità, Riv.trim.dir.proc.civ., 1973, 426; RESCIGNO, L’abuso del diritto, Riv.dir.civ., 1965, I, 205; RODOTA’, Le fonti di integrazione del contratto, Milano 1969.


� MESSINETTI, op.cit., 13 ss., sottolinea che la nozione di buona fede, in tale sistema, assume il ruolo di una pre-valutazione normativa dell’uso distorto dei poteri di supremazia contrattuale,  che determina il grado di salvaguardia della validità di una pretesa contrattuale e consente alla clausola di sfuggire alla qualifica di abusività. 


� Ibidem, ove l’a.rileva che, in questa prospettiva l’abusività assume un significato “conformato”, dato che essa si individua direttamente in connessione con la predefinizione  normativa del comportamento “corretto” alla luce di una determinazione qualitativa del contegno negoziale come conforme a buona fede e del procedimento “leale” di contrattazione. 


In tale prospettiva la buon fede svolge un doppio ruolo, manifestandosi come fatto costitutivo e al tempo stesso manifestativo dell’abusività. In primo luogo svolge un ruolo ordinamentale, come strumento costitutivo della produzione di effetti di potere, funzionalmente indirizzati e determinati dalla norma a beneficio dei soggetti deboli, nello spiegare la formazione di contatti contrattuali secondo i parametri della correttezza e lealtà come condizione di un mercato efficiente ed ordinato. In secondo luogo, svolge un ruolo empirico, proprio delle moderne tecnologie di controllo del potere, come criterio preformativo del comportamento corretto, ed in tal modo rappresenta un elemento uno degli elementi costituivi della fattispecie, sui quali viene costruito il limite della condotta al di là della quale essa diventa abusiva (pag.16).


� Per tutti, ORESTANO, I contratti con i consumatori e le clausole abusive nella direttiva comunitaria: prime note, Riv.crit.dir.priv.1993, 484 e seg. Nello stesso senso, PATTI, La direttiva comunitaria sulle clausole abusive,cit.,79 osserva che la direttiva, attraverso la buona fede impone al giudice la valutazione della giustizia del contratto.


� ROPPO, op.cit., 285, ove afferma che la clausola non potrebbe considerarsi abusiva ove lo squilibrio, pur presente, non urtasse contro il principio di buona fede.


� LENER, La nuova disciplina delle clausole vessatorie nei contratti dei consumatori, in Cardozo Elettronic Law Bulletin, (e su Foro It.1996, V, 154 ss). 


� Intendendo in senso letterale l’inciso, come a prescindere dalla buona fede,  ROMAGNOLI, Clausole vessatorie e contratti di impresa, PADOVA, 1997, 82 e segg., il quale, tuttavia, recupera il requisito della buona fede in sede di valutazione della significatività dello squilibrio; ALPA, op.cit., App.700; 642; SERIO, Clausole vessatorie e profili comparatistici, Europa e Diritto Privato, 1998, 98. Contra, LENER,  op.cit., ritiene che una clausola non significativamente squilibrata non potrebbe giudicarsi abusiva solo perché contrastante con la buona fede, dato che in tal caso il potere discrezionale del giudice giungerebbe ai limiti dell’arbitrio.


Per un richiamo ad autori tedeschi che, in una prospettiva marcatamente individualistica,  ravvisano il fondamento del controllo del contenuto nell’esigenza della equità del regolamento contrattuale, calibrato sugli interessi singolari dei contraenti vedi Rizzo, op.cit., 99, (in particolare nota 99, con richiamo alle varie opere del RAINER, nonché nota 101, in merito alla critica alla “mistica della collettività” da cui tale autore sarebbe affetto).


� BIANCA Condizioni generali di contratto II, diritto comparato e straniero, voce in EG, p.3


� BIANCA, Le tecniche di controllo delle clausole vessatorie, in Le clausole abusive nei contratti con i consumatori, cit., p.360,ove precisa che, a tale proposito, richiama il principio cui deve attenersi il terzo – giudice o privato – chiamato a determinare il contenuto del contratto. La tesi, per quanto suggestiva, non è condivisa dalla maggioranza degli autori, i quali sottolineano la differenza tra la doverosità dell’“equidistanza” necessaria nella determinazione equitativa di alcuni elementi del contratto, e la libertà del perseguimento di un assetto di interessi –nei limiti della buona fede – favorevole al proprio interesse.


� Anche in questo caso la dottrina ha espresso il timore di abusi della discrezionalità attribuita al giudice, il quale, finirebbe con assolvere ad una funzione creatrice del contenuto del contratto affidata unicamente alla sua discrezionalità.(tra gli autori che hanno espresso simili dubbi, TROVATORE, op.cit., 989 ss. 


� FURGIUELE, Tre osservazioni e due corollari per l’attuazione della direttiva comunitaria sulle clausole abusive, in Le clausole abusive nei contratti con i consumatori, a cura di Alpa e Bianca, Padova 1996, pag. 471 e segg., in particolare 477, ove precisa che la regola di condotta desumibile dal comportamento conforme a buona fede  risulta irrilevante, e del tutto vanificato, ove si tratti di comportamento diffuso ed uniformemente seguito dalle imprese.


� TROVATORE, La definizione atipica delle clausole abusive tra controllo giudiziale e trattativa individuale, Riv.trim.dir.proc.civ., 1997, 985 e seg., ove osserva che, qualora la ricostruzione equitativa del parametro giuridico dello squilibrio negoziale trovasse fondamento nella concreta “economia dell’affare”, si otterrebbe il risultato di “autofondare”  lo squilibrio, invece che di imprimergli una valutazione giuridica negativa.


� Ivi., pag.986 e s., rilevando che la tipizzazione sociale di un contratto innominato è il frutto del consolidamento nella prassi di schemi negoziali, per cui il giudice potrebbe considerare abusive quelle clausole che non ricorrono frequentemente nella prassi. Tuttavia tale possibilità è preclusa perché i nuovi schemi negoziali atipici sono sempre più spesso creati ed imposti attraverso la contrattazione di massa, con possibilità di una collusione delle imprese per l’inclusione generalizzata di clausole.


� In tal senso, vedi: ORESTANO, op.cit., 486, in particolare n.73


� Secondo la prospettiva indicata da BIANCA, in Le tecniche di controllo delle clausole vessatorie cit.


� Favorevole  a tale opzione, TROVATORE, op.cit., 989 e ss.


� Secondo la pregnante espressione riportata da PATTI, nella voce Abuso del diritto sopra cit.pag.8


� MIRAGLIA, Unconscionability and Unfair Terms, in Cardozo Electronic Bulletin,  disponibile su Internet.


� Sulle recenti evoluzioni, vedi SERVETTI, Equality in the exchange. Disuguaglianza nei poteri delle parti nello scambio relativamente al diritto statunitense, in http:/www.jus.unitn.it/cardozo/, con esposizione delle tesi del GORDLEY e della loro applicazione da parte delle Corti degli USA.


Secondo ATIYAH, An introduction to the Law of Contract, Oxford, 1990, 506, non è più possibile accettare, senza serie motivazioni, l'idea che la legge odierna concerne solamente il procedimento di formazione del contratto e non influenza i suoi risultati.


� SERVETTI, op.cit.


� ROPPO, Il controllo sociale, cit., p.558, con richiami a Larenz e Lukes.


� RIZZO, op.cit., p.68 e in particolare nota 15 e 16


� Vedi, RIZZO, op.cit., 109 e segg., ove precisa che il richiamo alla buona fede  esprimerebbe chiaramente che deve trattarsi di uno svantaggio di rilevante peso, non potendosi considerare iniqua ciascuna clausola scomoda o sfavorevole o che comporta insignificanti o inessenziali svantaggi. 


� Sulla distinzione, BROWNSWORD HOWELLS The implementation of the EC Directive on Unfair Terms in Consumer Contract, Journal of Bus.Law, 1995, 252, 


� SCIARRONE ALIBRANDI, Prime riflessioni sulla direttiva comunitaria 93/13, Banca, Borsa, Tit.credito, 1993, p.720


� BIGLIAZZI GERI, Buona fede nel diritto civile, voce Digesto dir.priv. pag.185, secondo la quale, una volta assegnato al contratto il significato corrispondente ad equità resta ancora un margine per un’interpretazione finale secondo buona fede. 


� BIGLIAZZI GERI, op.ult.cit.,186


� BIANCA Condizioni Generali di Contratto,I Voce in Enc.giur.Pag.10


� BENEDETTI, Tutela del consumatore e autonomia contrattuale, Riv.Trim.Dir.Proc.Civ., 1998, p.26


� Sempre per fare un raffronto con gli ordinamenti di common law, vale ricordare che il  commento ufficiale all’Uniform Commercial Code, nel fornire un parametro di valutazione (cd.basic test) per determinare la presenza di unconscionability, prevede che essa sia configurabile "ogni qual volta, alla luce del generale ambiente commerciale e delle specifiche esigenze del rapporto contrattuale, le clausole sono a tal punto unilaterali - recte one sided - da apparire ingiuste nell'ambito della situazione esistente al momento della conclusione del contratto".  Detto commento, esplicitando  la ratio della previsione, precisa che essa mira alla prevenzione “of the oppression and unfair surprise” e non alla prevenzione di una distorta distribuzione del rischio a causa di un superiore potere contrattuale.


� Quali esempi del rapporto tra buona fede ed abuso del diritto, vedi, nel senso di una opposizione e reciprocità dei due concetti, l’art.2 del codice civile svizzero, il quale sancisce che nell’esercizio dei propri diritti si deve agire secondo buona fede e che il manifesto abuso del proprio diritto non è protetto dalla legge.


Nel senso di integrazione e complementarietà si è invece espressa la giurisprudenza tedesca che al principio di abuso del diritto previsto dal § 226, il quale sancisce che l’esercizio del diritto è inammissibile se può avere soltanto lo scopo di provocare danno agli altri, ha preferito il ricorso al principio di buona fede di cui al § 242, anche per le note difficoltà collegate alla prova dell’elemento soggettivo.


� Secondo la prospettiva indicata da PATTI, nella voce Abuso del diritto cit.


� Sull’evoluzione in tale direzione del ruolo del principio di buona fede, vedi BESSONE D’ANGELO, Buona fede, voce Enc.giur, pag.7, nonché CATTANEO, Buona fede obiettiva e abuso del diritto, Riv.trim.dir.proc.civ. 1971, 618;  BESSONE, Principio di buona fede, disciplina del common law e massime di equità, Riv.trim.dir.proc.civ., 1973, 426; RESCIGNO, L’abuso del diritto, Riv.dir.civ., 1965, I, 205.


� L’opzione per questa soluzione è necessitata una volta che si attribuisca alla buona fede il ruolo di fondamento etico del diritto oggettivo e limite del diritto soggettivo, BIGLIAZZI GERI, Buona fede, pag.159 e 186 


� BESSONE D’ANGELO, op.cit..,p.2 e ss.


� Com’è noto, il concetto di equità è di origine aristotelica, ed è collegato alla distinzione tra giustizia distributiva, che assicura un’eguale ripartizione di risorse per ogni cittadino, ed una giustizia commutativa, che tende a mantenere costante tale ripartizione. In età medievale, il concetto di giustizia commutativa era alla base della distinzione tra contratti, che appunto richiedevano la uguaglianza delle controprestazioni, e gli atti di liberalità, che prescindevano dalla uguaglianza delle controprestazioni in quanto finalizzati proprio ad arricchire gratuitamente l’altra parte, distinzione su cui successivamente è  stato elaborato il concetto di causa del contratto da Baldo degli Ubaldi nel XIV sec.  


Già nelle collezioni pre-grazianee, d’altronde, la equitas viene intesa come equalitas, che nel diritto canonico, viene intesa come concetto giuridico ereditato dal diritto romano che rappresenta l’altro punto di vista di ciò che, nelle fonti   patristiche, è considerato come aspetto teologico-morale (variamente denominato: caritas, benignitas, misericordia atc.), il cui valore è tanto centrale che , come specificato  da S.Tommaso, viene meno l’efficacia obbligatoria (della legge)  ove la sua obbligazione non ordinatur ad communem hominis salutem.


Per quanto riguarda la successiva fortuna della nozione, è noto come il concetto di equità sia stato ridimensionato a seguito dell’esaltazione della volontà ad opera del giusnaturalismo, e definitivamente accantonato dopo l’affermazione degli ideali illuministici che, in ossequio all’ideologia della legge come espressione della volontà popolare, tendevano alla riduzione delle fonti alla sola legge scritta, secondo un modello positivistico che ha trovato la sua versione formalistica nel modello kelseniano (cfr.GALGANO, Diritto privato e codificazione civile, in Il diritto privato tra codice e costituzione, Bologna, 1978, e TARELLO, Le idee della codificazione, in Il diritto privato nella società moderna, a cura di Rodotà, Bologna, 1976). 


La nozione di equità ha solo di recente recuperato centralità, a partire dalle ricostruzione delle dottrine degli anni settanta, proprio in funzione di un’ammodernamento del codice civile alle crescenti esigenze di giustizia sostanziale e tutela di parti per definizione deboli nel rapporto contrattuale. 


Sulla storia del concetto, vedi CALASSO, Equità (storia), voce in Enc.Dir., FROSINI, Equità (nozione), ibidem,  VARANO, Equità, I, voce in Enc.Giur.


� PATTI, Abuso del diritto, voce in Dig.disc.priv., p.8


� Per una critica del concetto giusnaturalistico del potere della volontà, vedi, GORLA, Il potere della volontà nella promessa come negozio giuridico, in Il diritto privato nella società moderna, a cura di Rodotà, Bologna, 1976, in cui l’a.illustra come l’ambigua nozione, pur originariamente formulata con intento garantistico a limite dell’arbitrio legislativo, sia stata strumentalizzata, con l’avvento del liberalismo, alle esigenze dell’economia capitalistica, come base per la dottrina secondo cui le parti sono i migliori giuridici dei propri interessi, con conseguente giustificazione della tutela dei contratti di scambio, anche ove sproporzionati. Cfr.GORLA, Il contratto, Milano, 1955. 


� LO GIUDICE, op.cit., 372, l’attualizzazione dell’obiettivo di tutela che l’UE si prefigge di conseguire richiede la predisposizione di regole uniformi e valevoli in tutto il territorio comunitario. Non è sufficiente che siano previste norme attributive di particolari diritti e doveri, ma è essenziale che di tali norme possa avvantaggiarsi qualsiasi cittadino comunitario che opera all’interno del territorio dell’UE. L’esistenza di tali regole uniche e comuni, infatti, oltre a costituire una misura necessaria per il consolidamento del mercato comune, rende concreta la possibilità, per il consumatore di accedere a merci e servizi di un altro stato membro non solo alle stesse condizioni dei cittadini, ,ma anche nella piena conoscenza   di tali condizioni, trattandosi della medesima normativa del proprio stato nazionale, in altri termini l’identicità della normativa tra i vari stati ne assicura la conoscibilità.A tal fine risulta insufficiente l’armonizzazione, che procede in modo non organico e frammentario, dando origine a dualismi ed incertezze (pag.373).


BENNACCHIO, Diritto privato della Comunità Europea, CEDAM, 1988, 11, Il peso delle fonti comunitarie nell’ambito del diritto dei contratti ha raggiunto livelli così elevati  che può ormai parlare di europeizzazione del diritto dei contratti. Pag.171 L’eterogenità delle diverse discipline di diritto privato rappresenta un ostacolo alla realizzazione degli obiettivi comunitari, in particolare costituisce una barriera alla libera circolazione delle merci. Un mercato senza frontiere non potrebbe tollerare i costi dell’eterogeneità giuridica, così come un vero spirito comune europeo non potrebbe esplicarsi nel modo più ampio in mancanza di un insieme di regole comuni che governano i rapporti tra le persone


� DE LOS MOZOS, Il codice italiano come modello per la codificazione europea, Foro Padano, 1992, II, 46


� BESSONE-D’ANGELO, Buona fede, voce Enc.Giur., p.5


� Sulla crisi della legge in generale, in collegamento alla crisi della razionalità e crisi della legittimità, vedi  NOCILLA e MODUGNO, Crisi della legge e sistema delle fonti, Dir.soc.1989.


La complessità della pre-visione degli effetti di una disciplina legislativa mette in crisi le tradizionali tecniche di garanzia affidate a precise disposizioni normative.


Il fenomeno non è limitato solo al diritto privato, ma caratterizza anche il diritto pubblico, ove per effetto della crisi del principio di legittimità formale e delle crescenti esigenze di effettività ed efficacia dell’azione pubblica, si assiste al  progressivo abbandono delle (peraltro inefficaci) tecniche garantistiche affidate alla previsione di poteri vincolati e all’aumento della discrezionalità amministrativa delle autorità pubbliche.
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