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Persona e Mercato

L’ELOGIO
DELL’INTERPRETAZIONE

TRADUCENTE
Di Giuseppe Benedetti

SoMMARIO: 1. Filologia ludica. - 2. Ermeneutica regionale ed ermeneutica filosofica. - 3. La tradu-
zione nella tipologia ermeneutica: Uinterpretazione riproduttiva. Il contributo del giurista. - 4. Belle e
infedeli... - 5. Prospettiva teleologica e metodiche interpretative. - 6. La traduttologia giuridica e il
contributo del comparatista. - 7. La sfida del diritto europeo. La traduzione nell’orizzonte del diritto
uniforme. - 8. La contrapposizione dei due grandi sistemi giuridici e lo sviluppo economico. - 9.
L’itinerario del dialogo e il contributo del comunitarista. - 10. Un diverso approccio al diritto euro-
peo - 11. L’approccio ermeneutico al diritto europeo — 12. 1l dialogo tra le opinioni dissenzienti. - 13.
Conclusione. Valore culturale e simbolico della traduzione. Una metafora. L’elogio della traduzione.

1. Filologia ludica.

La parola tradurre, che ci viene dal latino tradu-
ceére (trasportare) incrociato con I’italiano condurre,
giunse a significare quel che oggi intendiamo per un
equivoco occorso nella rinascenza a un tal Bruni in-
terpretando un passo di Gellio, nel quale si trattava
di un vocabolo greco “trasportato” nella lingua la-
tina. Prima si diceva volgarizzare. Se questa parola
oggi punge le nostre orecchie, con la radice volgo
divenuta quasi ingiuriosa, tale non era al tempo di
Dante, che pure I’uso nel titolare un suo libro famo-
so. Né gia lo era per i latini vulgus.

Tornando al nostro tradurre si potrebbe dire, e
non per spirito d’accomodamento, felix culpa! Per-
ché la parola ben esprime la cosa, del trasportare il
pensiero per condurlo da una lingua a un’altra, ren-
dendolo cosi intellegibile a chi ignora la lingua ori-
ginaria. I tedeschi hanno 1’analogo uber-setzen.
L’idea ritorna anche nel termine volgere, usato con
lo stesso significato del tradurre, da cui il sostantivo
versione, che ha segnato i nostri anni verdi. Attesta-
to anche dal Manzoni nell’epilogo gioioso della sto-
ria, ove Renzo, rimproverando a Don Abbondio il

latino recitato per rinviar le nozze, dice: «quel lati-
no... me lo volti un po’ in volgare, ora».

Ormai in disuso dragomanno e turcomanno, an-
che nella variante turcimanno preferita dal Manzoni
nell’epistolario Agnese-Renzo a indicare, come in-
terprete, chi scrive per chi ignora ’alfabeto.

Il tono di questa introduzione non inganni: ab-
biamo giocato con la filologia per orientarla a con-
durci subito nel bel mezzo del nostro tema.

2. Ermeneutica regionale ed ermeneutica fi-
losofica.

La traduzione costituisce un capitolo nella vasta
tematica dell’interpretazione. Va dunque esatta-
mente collocata nell’ orizzonte dell’ermeneutica.

Su questo punto, da cui muove il nostro discor-
so, non credo debbano sorgere dubbi: esso & gene-
ralmente condiviso, come € traccia nel linguaggio
comune la parola interprete per designare il terzo
che, tra persone che non intendono I'uno la lingua
dell’altro, traduce a ciascuno nella sua.
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Non a caso, nel fissare il titolo di questa mia in-
troduzione ho utilizzato la locuzione interpretazione
traducente, attingendo alla Teoria generale
dell’interpretazione di Emilio Betti', che voglio ri-
cordare per il monumentale® contributo alla teoria
ermeneutica. Alla quale faro riferimento.

Per evitare equivoci, &€ opportuno fare subito una
precisazione.

L’ermeneutica tradizionalmente era legata a tre
territori o regioni, teologia diritto letteratura, e co-
stituiva D’arte del leggere e dell’intelligere i testi sa-
cri, giuridici, letterari. L’ermeneutica filosofica, o
filosofia ermeneutica, & comparsa piu di recente: pe-
ro, se va a quelle connessa, non va con esse confu-
sa. Non é estensione delle pratiche regionali, non
vuol significare interpretazione dei testi filosofici
ma accesso a una diversa dimensione teoretica,
consistente nell’imporsi dell’interpretazione come
questione fondamentale della filosofia. La novita,
che ha impresso la svolta, si pud riassumere in due
parole: universalizzazione e radicalizzazione
dell’ermeneutica, sospinta dal piano puramente epi-
stemologico a quello ontologico: per Heidegger esi-
stere € interpretare. A dirla col linguaggio del suo
autore «I’Esserci, in quanto comprensione, ¢ il suo
Ci»®. La comprensione & assunta come un «esisten-
ziale», e cioé una struttura del Dasein, «un modo
fondamentale dell’essere dell’esserci»”.

Cosi la comprensione trascende il senso regiona-
le di intelligenza di un testo o pit in genere di forme
significanti® (cfr. § 4).

Si tratta, come ha detto Ricoeur, di un capovol-
gimento, che pone ’ontologia della comprensione
al posto dell’epistemologia dell’interpretazione. Lo
stesso Gadamer, cui si sono ispirati giuristi illustri,
puo essere indicato come uno dei piu celebri rappre-
sentanti di questo indirizzo: egli incardina la sua ri-
cerca di Verita e Metodo® sulle strutture trascenden-
tali del comprendere, e non sul metodo.

Y E. BeTTI, Teoria generale dell’interpretazione, Ediz. corretta
e ann. da G. Crifo, Milano, 1990, | ediz. 1955, 11, p. 660 s.

2la qualificazione & di H.G. GADAMER, Verita e metodo, trad.
G. Vattimo, Milano, 1989), 361, nota *; v. anche M. FERRARIS,
Storia dell’ermencutica, Milano, 1988, p. 363; G. FORNERO, S.
TASSINARI, Le filosofie del novecento, Milano, 2002, p. 1037.

¥ M. HEIDEGGER, Essere e tempo, trad. P. Chiodi, Torino, 1994,
p. 238, § 31, L’esserci come comprensione (Das Da-sein als
Verstehen).

* M. HEIDEGGER, ibidem, p. 236, passim.

® E. BeTTI, Teoria generale cit., I, § 1, p. 59 s, usa la locuzione
forma rappresentativa (62), facendo eco ad Adelchi Baratono.
B. CROCE, Estetica come scienza dell espressione e linguistica
generale, Bari, 1928, p. 11 s., per I'intuizione estetica usa la
parola espressione: “L’attivita intuitiva tanto intuisce quanto
esprime, che abbraccia ogni sorta di manifestazione dell’uomo”
poi allargata oltre I’espressione artistica.

® H. G. GADAMER, Cit.

Il breve quadro, sinteticamente richiamato, fa in-
tendere come la tradizionale ambizione epistemica
dell’interpretazione metodica si sia scontrata con la
teorizzazione della comprensione ermeneutica, qua-
le svolta esistenziale del pensiero filosofico. Forse
piu vicina all’indirizzo epistemico ¢ una filosofia
americana, che studia le forme simboliche dal punto
di vista delle strutture dei diversi sistemi di simboli,
come quelli dell’arte’; ma il discorso pud svolgersi
piu in genere per quelli della filosofia, delle scienze,
dei linguaggi tecnici, del linguaggio comune e cosi
via.

Quanto precisato ci consiglia di lasciare sullo
sfondo la questione filosofica, per orientare il di-
scorso verso le ermeneutiche regionali: cio consente
di analizzare nel modo piu adeguato i problemi che
interessano la traduzione nell’area giuridica, muo-
vendo dalla prospettiva bettiana, ricca di singolari
incitamenti culturali e, piu, congeniale al discorso
giuridico-linguistico.

Infatti anche se la fortuna dell’opera di Betti,
specie dopo la sua morte, si deve ai filosofi
dell’ermeneutica, tanto che la sua voce compare in
tutte le storie dell’ermeneutica contemporanea®, egli
in realta ha scritto, nell’incipit dell’opera sua, non a
caso intitolata Teoria generale dell’interpretazione,
che non intendeva fare filosofia®. Anche I’ultimo
libro, scritto direttamente in lingua tedesca, quasi
silloge delle sue pit ferme convinzioni, & eloquen-
temente intitolato Die Ermeneutik als allgemeine
Methodik der Geisteswiessenschaften. Se, al di la
delle intenzioni, la sua opera effettivamente sia
scienza ovvero filosofia & questione che da tempo
mi affatica, ma non € questo il luogo ove svolgerla.
Bastera dire, seppure rozzamente, che egli ha fatto
tutt’e due le cose e ricordare il merito di aver pre-
corso la “vocazione filosofica” dell’ermeneutica,
sperimentando, in tempo di steccati, il dialogo, oggi
auspicato, tra filosofia e scienza del diritto™".

" N. Goobman, Languages of Art. An Approach to a Theory of
Symbols, Indianapolis, 1968, ediz. ital. Milano, 1976, specie per
il vivace dibattito sull’estetica suscitato nella cultura anglosas-
sone.

8 Ad es. J. BLEICHER, L ermeneutica contemporanea (Bologna
1986), 75 s.; M. FERRARIS, Storia cit., 363 s.; F. Bianco, Intro-
duzione all’ermeneutica, Roma-Bari, 1998, p. 133 s.

° E. BeTTI, ibidem, XV, “In realta la nostra meta & una teoria
generale ermeneutica che, pur animata dalla fiducia nello spiri-
to, vuol restare sul terreno fenomenologico della scienza (bei
den Sachen selbst), senza ascriversi a nessun particolare siste-
ma filosofico”.

10 Tradotto da O. NOBILE VENTURA, G. CRIFO, G. MURA, col
titolo L ermeneutica come metodica generale delle scienze del-
lo spirito, Roma, 1987.

1 sul dialogo tra filosofia e scienza del diritto assai efficace-
mente A. Punzi, Ex iurisprudentia philosophia, in Dialogica
del diritto, Torino, 2009, p. 131 s.

Persona e Mercato



| 88

Una prospettiva economica” - Recensione

(Giovanni Taddei EImi)

“Il danno antitrust.

«

dell’effettivita della tutela risarcitoria, soprattutto
ove risulti provato 1’an del diritto al risarcimento.

Del resto, ove si raggiunga la prova
dell’esistenza di una pratica anticoncorrenziale e Sia
altresi dimostrato che essa ha prodotto i suoi effetti
dannosi sul mercato (secondo quanto detto in
precedenza), sarebbe davvero contraddittorio
escludere il risarcimento solo per le difficolta di
quantificazione, atteso anche che in materia di
responsabilita civile vi é la possibilita in tal caso di
ricorrere al criterio equitativo (art. 1226 c.c.).

Il che, peraltro, trova pieno riscontro anche nella
giurisprudenza americana, ove vige un doppio
standard di prova: quello relativo alla dimostrazione
della sussistenza dell’illecito e quello, meno
rigoroso, relativo alla quantificazione, che puod
essere oggetto di una ragionevole
approssimazione®.

Inoltre, si deve tenere conto che in base al nostro
ordinamento non sempre le difficolta probatorie

% | A. SULLIVAN, W.S. GRIMES, The law of antitrust, The law
of antitrust: an integrated handbook, 2" ed., 2006, Thomson-
West, St. Paul, Minnesota, USA, 2006, p. 1001, i quali
ricordano che nella giurisprudenza americana e consolidato il
principio per il quale la prova richiesta per I’accertamento della
sussistenza di un’infrazione antitrust ¢ diversa da quella
richiesta per la dimostrazione dell’entita del danno patito dalla
vittima: la sua prima affermazione risale al caso Story
Parchment Co. v. Paterson Parchment Paper Co. (282 U.S,,
555, 562, 51 S. Ct. 248, 75, L. Ed. 544, 1931), quando la Corte
Suprema affermd che vanno tenute distinte «the measure of
proof necessary to establish the fact that the petitioner has
sustained some damage and the measure of proof necessary to
enably the jury to fix the amount»; ma si tratta di principio
ribadito in numerose occasioni (v. caso Bigelow v. RKO Radio
Pictures Inc., 327 U.S. 251, 264 6, S. Ct. 574, 90, L.Ed. 652,
1946). Cfr. anche H. Hovenkawmp, Federal antitrust policy, cit.,
pp. 668-669.

Tanto piu che la giurisprudenza americana, al fine di favorire le
azioni risarcitorie, ha precisato che I’attore deve limitarsi a
dimostrare che la violazione antitrust ha contribuito in maniera
significativa a provocare il danno lamentato, anche se vi siano
altri fattori che hanno influito sulla sua entita. L’attore puo cio¢
limitarsi a provare che senza I’infrazione antitrust le probabilita
o I’estensione dei suoi danni sarebbero stati significativamente
minori, mentre non occorre che escluda tutte le altre possibili
cause del danno (Zenith Radio Corp v. Hazeltine Research Inc.
(Zenith 1), 395 US 100, 114, 1969; Continental Ore v. Union
Carbide, 370 US 690, 702, 1961; Catlin v. Washington Energy
Co, 791 F 2d 1343, 1347, 9th Cir 1986; Virginia Vermiculite
Ltd. v. WR Grace & Co-Conn, 156 F 3d 535, 539, 4th Cir
1998).

L’onere di dimostrare che i danni lamentati dalla vittima
dipendono da altre cause ricade cosi sull’impresa convenuta,
cosa che si giustifica in virtu del fatto che ¢ stata I’impresa
convenuta a porre in essere la condotta anticoncorrenziale in
questione: v. E. ELHAUGE, D. GERADIN, Global Competition
Law and Economics, cit., p. 9, P.E. AREeDA, R.D. BLAIR, H.
Hovenkamp, C.P. DURRANCE, Antitrust Law. An analysis of
Antitrust principles and their application, 3" ed., Wolters
Kluwer, 2006, p. 317.

ricordate dagli Autori devono essere poste a carico
di coloro che agiscono per il risarcimento.

Al sensi dell’art. 2697 c.c., infatti, I’attore ha
I’onere di provare i fatti su cui si fonda la propria
domanda, mentre ricade sul convenuto 1’onere di
dimostrare i fatti fondanti le proprie eccezioni.

In virtu di tale principio, allora, la prova delle
variabili che, nel caso di pratiche di sfruttamento,
avrebbero influenzato il prezzo indipendentemente
dagli effetti dell’illecito (o la prova delle variabili
che avrebbero causato I'uscita dal mercato di
un’impresa  indipendentemente  dalla  pratica
escludente) puo, e anzi deve, esser fatta ricadere sul
convenuto che invoca tale difesa.

Si dovrebbe cio¢ ritenere assolto dall’attore il
proprio onere probatorio allorché egli abbia
dimostrato I’esistenza di  una  pratica
anticoncorrenziale (se del caso con I'ausilio di un
provvedimento del’AGCM) e D’esistenza di un
danno (che puo risultare dallo stesso provvedimento
del’AGCM, ove questo accerti anche gli effetti
dannosi della pratica anticoncorrenziale, ovvero, in
mancanza, tramite [’utilizzo di un metodo
“sintetico”, come il before and after o lo yardstick),
mentre dovrebbe rimanere a carico del convenuto la
prova che I’entita del danno cosi individuato € stata
eventualmente determinata da altri fattori, diversi
dalla pratica anticoncorrenziale e idonei a spezzare
il nesso causale e ad escludere il diritto al
risarcimento (o ad attenuarne I’entita).

Il che, del resto, & quanto gia si ricava dalle
indicazioni sia della Corte di Cassazione sia degli
organi comunitari, atteso che anche il recentissimo
Studio elaborato su incarico della Commissione
Europea®™, e volto a dettare le linee guida in
materia, rammenta proprio tali metodi di calcolo
come quelli pit adatti alla quantificazione dei danni
antitrust.

% Quantifying antitrust damages. Towards non-binding
guidance for courts. Study prepared for the Euorpean
Commission, December 2009, cit.

Per quel che ci riguarda pit da vicino, se dob-
biamo occuparci dei problemi generali della tradu-
zione, e in particolare della traduzione giuridica,
conviene porci, senza dimenticare la filosofia, in
una prospettiva regionale. Come faremo subito.

3. La traduzione nella tipologia ermeneuti-
ca: Pinterpretazione riproduttiva. Il con-
tributo del giurista.

Il primo tratto che va fatto emergere
nell’analizzare la figura della traduzione, al fine di
orientare esattamente le problematiche ad essa affat-
to specifiche, ¢ che I’interprete non puo ritenere e-
saurito il suo compito con la comprensione del testo
da tradurre: deve volgere il senso cosi rinvenuto in
una dimensione diversa e cioé nella diversa lingua
in cui intende tradurre. L’interpretazione traducente
non si pud limitare dunque ad una contemplazione
estatica 0, comunque, ad un’operazione meramente
ricognitiva, deve “trasportare” nell’altra lingua, se-
condo i modi sintattici, i ritmi e la coerenza intrin-
seca di questa, il senso riconosciuto nel testo da tra-
durre®.

Ma la lingua, come ha insegnato Humboldt, é vi-
sione del mondo (Weltanschauung). Sicché non si
tratta di operazione meccanica di semplice sostitu-
zione di parole, secondo certe tecniche coltivate dal-
la cibernetica, ma di creare una «corrispondenza di
senso». Cid suppone una analogia tra la struttura
della forma originaria e quella della forma succeda-
nea. E’ proprio questa analogia che renderebbe
plausibile 1’ambizione di adeguare una forma
all’altra™. 1l traduttore dovra penetrare il mistero di
quel che i tedeschi chiamano Wunder der Sprache,
il miracolo della lingua.

Poiché al fondo dei nostri discorsi sta il proble-
ma della traduzione di testi giuridici, quanto andia-
mo chiarendo ci avvia a una ineludibile conclusio-
ne: per la traduzione di un testo giuridico & necessa-
rio, come vedremo meglio subito, I’intervento di un
giurista. Che sappia intendere esattamente il senso
tecnico del testo da tradurre e conosca il linguaggio
tecnico in cui volge il discorso, e ne conosca altresi
la profondita concettuale, nella specifica cornice di
civilta. Insomma, si tratta di fondere esperienze lin-
guistiche e giuridiche, che, irrevocabilmente con-
dannate alla complementarita, si integrino in un
processo circolare™.

12 BeTTI, Teoria generale cit., II, p. 660 s, spec. p. 661.

B BeTTI, ibidem, p. 661 s.

Y La integrazione delle due esperienze, linguistica e giuridica,
potrebbe realizzarsi, oltre le traduzioni, per la stesura dei testi di
legge, in ordine ai quali oggi € comune il lamento di mala scrit-
tura. Il mio primo Maestro, Filippo Vassalli, che ha scritto piu

4. Belle e infedeli...

Per approfondire questo punto € opportuno sof-
fermarci brevemente a riflettere su una polemica,
non tanto in ragione dei suoi interlocutori illustri,
ma della sua idoneita a svolgere pit compiutamente
il discorso, conducendolo all’essenza della tradu-
zione. Voglio riferirmi a una celebre alternativa det-
tata dalla penna corrosiva di Benedetto Croce che
occhieggia, con voluta ambiguita e in modo diverti-
to, alla condizione della donna, almeno a quei tem-
pi: «o belle e infedeli, o brutte e fedeli»™. Sostenuta
peraltro dall’antico detto traduttore-traditore, con
radici anche nella cultura francese, che dice traduire
et transporter s’apparentent a trahir. Traducere Si
connette a tradere, trasportare a consegnare, che
arrivo a tradire dall’'uso peggiorativo della pagina
evangelica ove Gesu é consegnato-tradito da Giuda.
Traductio-traditio.

La polemica, che assunse anche qualche asprez-
za, si appunto sull’equazione fedelta-letteralita, pre-
supposto indimostrato del dilemma crociano. Il pen-
siero ermeneutico, richiamando voci illustri tra cui
lo stesso Schleiermacher, non perse 1’occasione per
confermare che il traduttore deve rimanere fedele
non alla lettera ma al senso, ordinando la traduzio-
ne secondo lo spirito e la logica intrinseca alla lin-
gua in cui si traduce®.

E del resto, prima ancora dei problemi specifici
della riproduzione di un testo in lingua diversa, la
guestione ermeneutica generale, in quanto interpre-
tazione, gia sempre induce I’interprete a tradurre nel
«proprio idioma»*’ il discorso per renderne possibi-
le I’intelligenza, allontanando cosi il paradosso d’un
pensiero-non pensato.

La fedelta delle traduzioni letterali & solo appa-
rente. Le traduzioni “belle”, in quanto espressive
dello spirito della lingua in cui si traduce, possono
cogliere esattamente il senso del testo originario
ovvero tradirlo: in quest’ultimo caso non sono ne-
anche traduzioni, ma travisamenti, fraintendimenti
o, al piu, liberi rifacimenti. Nel primo caso invece
I’asserita infedelta effettivamente non e tale, poiché
costituisce il modo migliore per essere fedeli al pen-
siero calato nel testo, rendendone, nel diverso mon-
do culturale della lingua in cui si traduce, senso,
ritmo e colore originari. Come confermano splendi-

di due terzi del Codice civile che ci governa, mi rivelo che du-
rante la formazione del I Libro del Codice la Commissione, at-
tenta alla perfezione ed eleganza del dettato legislativo, inviava,
per la revisione, a Ugo Ojetti, i testi che si venivano elaboran-
do. Ma il disegno non ebbe fortuna, perché Ojetti, letterato illu-
stre, poco sapeva di diritto. Cosi quella collaborazione fu recisa,
in limine.

V. la questione in BETTI, ibidem, 11, p. 658.

18 BT, ibidem, 11, p. 657 s.

Y BeTTl, ibidem, spec. I, 217, v. anche 11, p. 662 s.
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de traduzioni anche di testi poetici e letterari'®. E
delle stesse sacre scritture™.

Questo discorso, nel chiarire 1’essenza della tra-
duzione, potra servire anche ad allontanare una vi-
sione materialistica, che si risolve in una ingenuita
gnoseologica, secondo la quale il testo sarebbe un
mero involucro, una veste da mutare attraverso un
automatismo esterno. In realta, il pensiero si incar-
na nella parola®, che mette in vibrazione il mondo
spirituale dell’interprete; questi dovra, con parole in
lingua diversa, generare in altri idee e suggestioni
corrispondenti a quelle di chi parla.

5. Prospettiva teleologica e metodiche in-
terpretative.

A questo punto emerge una domanda fondamen-
tale: la fedelta si realizza e si gradua sempre allo
stesso modo o si differenzia nei metodi e
nell’intensita, a seconda della diversa natura del te-
sto da tradurre o meglio della finalita perseguita con
la traduzione? Insomma, metodi e tecniche sono
sempre gli stessi, sia che si tratti di tradurre un testo
letterario o un testo scientifico, un discorso di varia
umanita ovvero un discorso politico tra diplomatici?
Esiste una varieta di linguaggi: il linguaggio comu-
ne, il linguaggio scientifico, il linguaggio poetico, i
linguaggi convenzionali. E anche la traduzione pud
assolvere finalita diverse, come la traduzione lette-
raria o la traduzione simultanea di un interprete par-
lamentare, che deve far intendere a un vasto pubbli-
co, immediatamente, di che cosa stia parlando
I’oratore straniero. La finalita della traduzione, con-
nessa all’indole del testo, non orienta i modi, le tec-
niche e quindi non ne condiziona la metodologia?
Se & cosi, per comprendere appieno i problemi della
traduzione, ¢ tempo di riflettere sull’indole del di-
scorso e sul profilo teleologico. Secondo E. Betti
questo é di tale importanza da fondare tre diversi
tipi di interpretazione: I’interpretazione in funzione
meramente ricognitiva; I’interpretazione in funzione

8 H. G. GADAMER, cit., 444: rilevato che il traduttore ¢ non di
rado cosciente, in modo doloroso, della distanza della traduzio-
ne dall’originale, addita tuttavia come esempio felice Les fleurs
du mal di Baudelaire nella traduzione poetica di Stefan George.
V. anche E. BETTI, ibidem, I, § 43, p. 686 s.

¥ sulle traduzioni dei testi biblici v. C. M. MARTINI, La parola
di Dio alle origini della Chiesa, Rome, 1980, p. 13s., p. 28 s.,
p. 40 s., passim. Ma va ricordata la figura eminente (teologia
del kerygma) di R. Bultmann, Kerygma und Mithos; per il pro-
blema ermeneutica spec. Geschichte und Eschatologie, trad.
Storia ed Escatologia (1958).

% H. G. GADAMER, ibidem, p. 441 s., p. 480 s., passim.

riproduttiva, tra cui la traduzione; 1’interpretazione
in funzione normativa®.

Non & questo il luogo per tracciare i tratti della
tipologia ora accennata, peraltro nient’affatto paci-
fica”. Percid conviene accantonare la questione e
concentrare I’attenzione sulla traduzione giuridica,
senza tuttavia rinunciare al criterio teleologico, di
grande proficuita nel versante metodologico. In or-
dine al quale non si pud dimenticare una posizione
critica di grande spicco, quella di H. G. Gadamer.
Va precisato tuttavia che questo filosofo, anche dia-
logando con E. Betti, in realta non ha negato la le-
gittimita e il significato del metodo: tiene pero a
precisare che Verita e metodo vuole segnare un pre-
ciso «mutamento di prospettiva», consistente nella
fondazione ermeneutica della filosofia, resa possibi-
le dalla radicalita della riflessione di Heidegger?®.
Insomma, I’atteggiamento antimetodologico anche
del primo Gadamer in realta non é cosi assoluto: e-
gli vuole rompere il nesso verita-metodo negando al
metodo di essere I'unica via veritativa o, com’¢ sta-
to detto, di esaurire la verita. Come gia precisato,
secondo Gadamer I’ermencutica non ¢ un metodo
per la lettura dei testi, ma una filosofia® (vedi § 2).

Torniamo percio alla traduzione giuridica di un
testo giuridico. Essa, in quanto traduzione di un lin-
guaggio rigorosamente tecnico, pone una specificita
di problemi che piu si ingigantiscono se si pensa
che ad una qualificazione, espressa da una precisa
parola, corrisponde ineludibilmente un preciso trat-
tamento normativo. Sicché quel rigore finisce con
I’avere risvolto pratico, il quale ¢ di tale importanza
da proiettarsi sull’indole della stessa scienza del di-
ritto.

Da qui una serie di riflessioni. Innanzitutto: se &
vero che una certa qualificazione giuridica, per e-
sempio quella di contratto, riassume gia una speci-
fica disciplina positiva e ad essa rinvia, anche le pa-
role in lingua diversa, che tuttavia i dizionari danno
come esattamente corrispondenti, quali contract,
contrat, Vertrag, contractus, in realta esprimono ca-
tegorie giuridiche specifiche dei singoli ordinamen-
ti, non sempre del tutto corrispondenti, anzi talvolta
notevolmente diverse®. E percio il lettore italiano
che non conosce I’ordinamento inglese o tedesco o

2L E. BETTI, Teoria generale cit., I, §§ 21, 21a, p. 343 s., p. 347
S.
% H. G. GADAMER, ibidem, p. 361 s.

2 H. G. GADAMER, ibidem, Prefazione all’edizione italiana, p.
XLII s.

% H. G. GADAMER con R. DOTTORI, L ultimo Dio. La lezione
filosofica del XX secolo, Reset, 2000, p. 16. Su questo problema
v. anche P. RICOEUR, Il conflitto delle interpretazioni. Dal testo
all’azione. Saggi di ermeneutica, Milano, 1989.

% Vedi le belle pagine di Betti sull’eterogenesi di significati
della parola contractus, Teoria generale delle obbligazioni, Mi-
lano, 1953.

notevolmente nel tempo, che il sovrapprezzo
comungue potrebbe non essere stato praticato in
misura uguale su tutti gli acquirenti, etc. etc. Tanto
e vero che i giudici europei avrebbero gia
dimostrato di ritenere insufficiente la prova della
variazione del prezzo prima e dopo I’illecito nel
caso Vitamine”, cosi da indurre gli Autori a ritenere
che, oltre alla dimostrazione della variazione del
prezzo nel tempo, € «indispensabile disporre di
additional market informations che consentano di
provare e non solo di ipotizzare che il prezzo di
riferimento  utilizzato per la  valutazione
dell’overcharge sia corretto sotto il profilo
economico»®.

I metodi sintetici, pertanto, sarebbero certamente
di ausilio per I’attore, ma «ben lungi da essere
sufficienti sotto il profilo probatorio»®, giacché a
tal fine occorrerebbe anche escludere che le
differenze del prezzo siano riconducibili ad altre
variabili indipendenti dalla pratica
anticoncorrenziale.

Il che vale ancor di piu con riferimento alle
pratiche escludenti, ove le variabili che possono
modificare lo scenario ipotetico sono davvero
molteplici, consistendo non solo nell’andamento
complessivo del mercato, ma anche nella struttura
dell’impresa e nei suoi processi produttivi, costi,
prodotti e strategie commerciali®®. Tant’¢ che negli
Stati  Uniti, il metodo vyardstick, ossia quello
consistente nel comparare la situazione del
danneggiato con quella di un’altra impresa analoga
estranea all’illecito, viene adottato ¢ accolto solo
ove sia dimostrata la ragionevole somiglianza tra le
imprese prese in considerazione: sicché, in
particolare, per poter utilizzare tale tecnica,
occorrerebbe dimostrare la sussistenza del requisito
di “product firm and market comparability "*".

Il che conduce gli Autori a sostenere che per
poter ricorrere al metodo sintetico yardstick,
sarebbe necessario dimostrare che il prodotto sia
esattamente lo stesso e che si tratti o della stessa

8 \/. le citate sentenze del Tribunal de Commerce de Paris,
26.1.2007, Laboratoires Juva v. Hoffmann-La Roche, e del
Tribunal de Commerce de Nanterre, 11.5.2006, Arkopharma v.
Roche and Hoffmann-La Roche.

8 | PROSPERETTI, E. PaNI, I. TomaAsI, 1l danno antitrust, cit., p
.157.

In Italia il criterio before and after é stato applicato nei casi
Bluvacanze, cit., e Inaz Paghe (C. App. Milano, 10.12.2004, in
Giur. it., 2006, 317), ma, secondo gli Autori, mai in modo
meccanicistico, bensi con [’ausilio di riscontri analitici (pp.
159-162).

8 | PROSPERETTI, E. PANI, I. TomAsl, 1l danno antitrust, cit., p.
162.

% | PROSPERETTI, E. PANI, I. TomaAsl, 1l danno antitrust, cit., p.
163.

% L. PROSPERETTI, E. PANI, I. Tomasl, Il danno antitrust, cit., p.
166 ss.

impresa (che opera su mercati geografici distinti) o
del medesimo mercato geografico sul quale operano
le due imprese a confronto®.

In sostanza, pertanto, si puo dire che gli Autori si
pongono in termini critici nei confronti dei metodi
di calcolo piu comuni, non confidando nella loro
capacita di fornire la prova esatta della
quantificazione dei danni. In particolare, il danno da
pratiche escludenti potrebbe essere provato
soprattutto con metodi analitici (ma con tutte le
difficolta del caso), o con metodi sintetici solo se
supportati da adeguati riscontri analitici, e il danno
da pratiche di sfruttamento potrebbe essere provato
solo con metodi sintetici accompagnati da rigorosi
riscontri analitici, giacché altrimenti non si potrebbe
ritenere superato 1’onere probatorio incombente
sull’attore.

Siffatte considerazioni contribuiscono
efficacemente a mettere in luce le difficolta di
quantificazione dei danni antitrust, nonché i rischi
di over o under deterrence connessi all’utilizzo di
metodi di calcolo non corretti e percid sono
benvenute nel panorama del dibattito scientifico.

Quel che perd merita di essere chiarito & che la
oggettiva difficolta di provare il quantum dei danni
antitrust non pud e non deve andare a discapito

92| . PROSPERETTI, E. PANI, I. Tomasi, Il danno antitrust, cit.,
pp. 178-179.

Per le pratiche di sfruttamento, invece, il metodo yardstick
potrebbe essere impiegato piu facilmente, anche per gli Autori
(p. 179), in quanto ¢ sufficiente 1’identita del prodotto e la
comparabilita dei mercati presi in considerazione.

Un buon esempio di applicazione del metodo in questione al
caso del sovrapprezzo monopolistico patito dai contraenti a
valle & dato, nella giurisprudenza americana, dal caso
Greenhaw v. Lubbock County Beverage Ass’n (721 F.2d 1019,
1026, 5th Cir. 1983), riguardante un cartello di prezzo dei
rivenditori di liquore nella Contea di Lubbock, in Texas: in tale
occasione il prezzo del liquore praticato nella Contea di
Lubbock durante il periodo del cartello fu comparato con quello
praticato prevalentemente nella citta di Dallas, non influenzato
da pratiche anticoncorrenziali. Una volta scontata la differenza
di costi tra i due mercati, si poté cosi stabilire che il cartello
aveva cagionato un aumento dei prezzi pari al 7.74% e che,
pertanto, il danno totale causato dalla pratica anticoncorrenziale
era pari al 7.74% del totale dei ricavi delle vendite effettuate dai
membri del cartello durante il periodo della sua esecuzione: cfr.
H. Hovenkawmp, Federal antitrust policy, cit., p. 673.

Una tecnica riconducibile allo yardstick method € stata
impiegata, in Italia, da C. App. Milano, 16.9.2006, Avir Spa c.
ENI Spa, in Dir ind., 2007, 2, p. 155 e ss., ove la Corte ha
accertato 1’abuso di posizione dominante di Eni Spa nella
determinazione del prezzo delle forniture del gas alle unita
produttive di AVIR Spa e ha calcolato il sovrapprezzo pagato
da AVIR spa prendendo quale parametro di riferimento il
prezzo del gas sulla piazza di Londra, in quanto considerata
internazionalmente quale mercato indipendente di riferimento,
dove operano una molteplicita di attori in pieno regime di
trasparenza e di concorrenza (ben diversamente dal mercato
italiano, inquinato dalla presenza dominante di ENI spa).
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negativa osservata tra la situazione reale e quella
precedente all’illecito’”.

Esistono essenzialmente due grandi categorie di
metodi di quantificazione dei danni: quelli analitici
e quelli sintetici.

I primi sono quelli che «valutano il danno patito
a seguito di una violazione antitrust ponendo a
confronto la situazione effettiva del danneggiato
con uno scenario ipotetico (but-for) costruito
utilizzando analiticamente evidenze di mercato ed
informazioni economiche e contabili»’.

I secondi costruiscono lo scenario ipotetico
identificandolo con quello precedente o successivo
al periodo nel quale ha avuto luogo la pratica
anticoncorrenziale (metodo before and after)”,
ovvero identificandolo con la situazione in cui si
trova un soggetto equivalente (che pud essere
un’impresa equivalente per le pratiche escludenti e
un acquirente equivalente per le pratiche di
sfruttamento) che «non sia stato affetto dalla
violazione»® (metodo benchmark o yardstick).

Il metodo analitico, applicato agli abusi di
sfruttamento, consiste nel ricostruire il prezzo
concorrenziale (che si sarebbe avuto in assenza
della pratica illecita) a partire dalla struttura dei
costi dell’impresa e, in particolare,
dall’individuazione del costo marginale®.

Tuttavia, come messo in evidenza dagli Autori,
si tratta di un metodo che mal si presta alla
guantificazione dei danni in questione, giacché
dipende dall’applicazione di un numero troppo
elevato di variabili in grado di modificarne 1’esito™.
Tanto piu che I’individuazione dei costi marginali ¢
gid di per sé assai difficoltosa e comunque non
sarebbe in grado di fornire certezze, poiché solo nei
mercati perfettamente concorrenziali il prezzo
eguaglia il costo marginale, mentre nella realta dei
mercati non perfettamente concorrenziali cio si
verifica assai raramente®. Sicché stimare i prezzi
ipotetici esclusivamente sulla base dei dati contabili

" PROSPERETTI, E. PANI, I. Tomast, Il danno antitrust, cit., p.
114.

8 | PROSPERETTI, E. PANI, I. Tomast, Il danno antitrust, cit., p.
1109.

™ L. PROSPERETTI, E. PANI, I. TomaAsl, 1l danno antitrust, cit., p.
147.

8 | PRoOSPERETTI, E. PANI, I. TomaAsl, 1l danno antitrust, cit., p.
165.

8 Un metodo analitico alternativo & quello consistente
nell’impiego di un modello econometrico, basato sull’analisi di
regressione: L. PROSPERETTI, E. PANI, I. TomaAsi, Il danno
antitrust, cit., p. 123.

8 | PROSPERETTI, E. PANI, I. TomaAsl, 1l danno antitrust, cit., p.
128.

8 . PRosPERETTI, E. PaNI, I. Tomasl, 1l danno antitrust, cit.,
pp. 120-121.

comporta  difficolta e
insormontabili®.

Il metodo in questione, viceversa, risulta piu
adatto alla quantificazione dei danni da pratiche
escludenti, ove si tratta di stabilire quale sarebbe
stata la situazione dell’impresa illecitamente esclusa
dal mercato a partire dall’analisi — critica — dei piani
e delle previsioni di crescita del danneggiato
formulati prima dell’abuso, dall’analisi dei dati a
consuntivo o dall’utilizzo di un approccio
econometrico.

In tal caso, infatti, «/’esame critico dei piani che
l’attore aveva messo a punto prima di subire
l’abuso, o dei risultati da esso comunque
consequiti, integrato dall’analisi dei suoi principali
dati economici e da eventuali prove testimoniali,
pud consentire di ricostruire un ragionevole
scenario alternativo»®.

Tanto & vero che, come ricordato dagli Autori
con grande attenzione, tale metodo é stato utilizzato
a tal proposito assai spesso sia dai giudici
statunitensi che da quelli europei®.

Quanto ai metodi sintetici, essi appaiono agli
Autori pit adatti alla quantificazione dei danni da
pratiche di sfruttamento, ma comunque non
sufficienti sotto il profilo probatorio.

Osservano infatti gli Autori che il prezzo
ipotetico non pud  essere  determinato
esclusivamente  identificandolo  con  quello
precedente o successivo all’illecito ovvero con
quello praticato su un mercato analogo immune da
pratiche anticoncorrenziali.

Vi sarebbero, infatti, talmente tante variabili che
incidono sulla fissazione del prezzo che tale metodo
cadrebbe nell’errore del post hoc ergo propter hoc.

Basti pensare, dicono gli Autori, che raramente
vi ¢ certezza sul periodo nel quale I’illecito si ¢
compiuto, che le dinamiche del mercato e gli input
delle  imprese  possono  cambiare  anche

incertezze  quasi

8| . PrOSPERETTI, E. PaNI, I. Tomast, Il danno antitrust, cit., p.
146.

8 | PROSPERETTI, E. PANI, I. Tomast, Il danno antitrust, cit., p.
146.

8 | . PrOSPERETTI, E. PaNI, I. Tomasl, Il danno antitrust, cit.,
pp. 131 — 145: da segnalare in Europa, oltre a numerosi casi
francesi richiamati dagli Autori, in Spagna il caso Antena 3
(Juzgado de Primera Instancia Madrid, 7.6.2005, Antena 3 de
Television vs. Liga Nacional de Futbol Profesional), nel quale
il giudice ha ritenuto affidabile la stima dei profitti elaborata
dall’attore, respingendo I’eccezione di controparte secondo cui
si sarebbe trattato di meri “suenos de fortuna”; in Italia il caso
Telsystem (C. App. Milano, 26.11.1996, in Giur. it., 1997, |, 2,
520 e C. App. Milano, 24.12.1996, in Danno e resp., 1997, 602)
in cui si ¢ fatto ricorso all’analisi critica dei piani di sviluppo
dell’attore, e il caso Valgrana (C. App. Torino, 7.2.2002, in
giur. dir. ind., 2002) nel quale i giudici hanno ritenuto di
applicare un criterio equitativo basato perd su dati analitici
semplificati.

canonico o romano, leggendo la parola contratto,
pensa a una cosa diversa da quella rappresentata
dalle corrispondenti parole contract, Vertrag e con-
tractus del testo originario.

Dunque urgente € la domanda: se anche parole
dello stesso calco non esprimono gli stessi concetti,
che fine fa la «corrispondenza di senso» di cui an-
diamo parlando? Essa non finisce con 1’essere gri-
gia approssimazione, con valore solo allusivo?

La traduzione di un testo tecnico come quello
giuridico é fedele nella misura in cui riesce a espri-
mere un medesimo concetto !

La questione, in termini generali, puo essere ana-
lizzata sotto I’indice del Vorverstandniss, la pre-
comprensione, teorizzata da Heidegger e Gadamer®
sul piano dell’ontologia ermeneutica, ormai diffusa
dall’ampio dibattito che si ¢ svolto nella seconda
meta del secolo appena trascorso. Snodo ineludibile
dell’ermeneutica contemporanea, la struttura della
precomprensione gioca un ruolo significativo
nell’area della traduzione: di qui I’importanza che
assegno al richiamo.

L’indagine sul piano traduttologico diviene an-
cora piu delicata in ordine a episodi di linguaggio
con valore performativo.

Ma v’¢ di piu: la specificita della traduzione giu-
ridica induce qualche altra considerazione. Bisogna
ricordare infatti che un testo giuridico, normativo o
contrattuale, non si interpreta alla stregua esclusiva
dei canoni ermeneutici dettati dalla ragione del
comprendere, sia pure regionale, ma di quelli dettati
da precise norme giuridiche sull’interpretazione,
vincolanti per I’interprete. Queste regole sono ela-
borate e ricostruite dalla dottrina in un sistema con-
cettuale che si articola nella teoria generale e dog-
matica giuridica, che si declina, in ragione
dell’oggetto, come interpretazione della legge, del
trattato internazionale, dell’atto amministrativo, del-
la sentenza, dell’atto di privata autonomia®’. In que-
sti sistemi dogmatici le regole sull’interpretazione
dettate dalla legge si coniugano in modo coerente
con quelle dettate dalla ragione del comprendere,
che rendono possibile 1’esperienza quotidiana
dell’intendersi®®, e,  insieme,  custodiscono
’oggettivita del discorso. In mancanza, avremmo la
condanna di Babilonia.

% H. G. GADAMER, Veritd cit, p. 312 s; ma E. BETTI,
L’ermeneutica Cit., p. 89 s.; v. anche le belle pagine sui presup-
posti metateoretici dell’intendere al § 13 della Teoria generale
cit., I, p. 269 s.

#7 per tutti v. BeTTI, Interpretazione della legge e degli atti giu-
ridici (Teoria generale e dogmatica), 2 ediz. rivista e ampliata
da G. Crifo, Milano, 1971, dove é importante 1’indicazione gia
nel titolo della dicotomia teoria generale-dogmatica.

% F VIoLA, G. ZACCARIA, Diritto e interpretazione. Lineamenti
di teoria ermeneutica del diritto, Roma-Bari, 1999, p. 88.

Malgrado ogni affermazione di completezza e
autosufficienza, il linguaggio, qualunque linguag-
gio, & e rimane ellittico® poiché non riesce mai a
dire tutto. Immancabilmente deve soccorrere il con-
testo, necessario ad illuminare I’intelligenza del te-
sto. Testo e contesto costituiscono un binomio es-
senziale d’ogni esperienza interpretativa. Anche qui
sul piano del diritto i problemi si complicano, per-
ché la determinazione dell’area del contesto erme-
neutico, specie se esterna alla fattispecie, pud essere
variamente indicata dalla legge (cfr., ad esempio, gli
artt. 1362 e 1363 c.c.) e puo variare da legge a leg-
ge.
Questo quadro complesso induce a riprendere il
tema della traduzione giuridica, per approfondire
I’idea dell’integrazione necessaria delle due espe-
rienze, linguistica e giuridica, aggiungendo qualco-
sa di piu specifico. Secondo le indicazioni che ven-
gono da linguisti e traduttori, & stato sperimentato
un “lavoro di squadra”, che mette assieme giuristi,
linguisti, traduttori con esperti informatici in grado
di apportare un valido contributo tecnologico per
I’accesso a una vasta rete di informazioni.
Quest’esperienza puo essere inquadrata concettual-
mente nella prospettiva teorica che studia la tradu-
zione non come azione, ma come Processo com-
plesso e interdisciplinare™®.

In conclusione, le specificita richiamate attendo-
no un progetto in grado di configurare una struttura
articolata su una metodologia, teoricamente valida e
praticamente proficua, che, nel confermare la pre-
senza di un giurista, sottolinei 1’esigenza di un giu-
rista che sappia intendere esattamente lo spessore
semantico e concettuale del discorso da tradurre, ma
anche quello della lingua in cui traduce. In altri ter-
mini, che sappia essere un bravo comparatista.

6. La traduttologia giuridica e il contributo
del comparatista.

Tradurre testi giuridici, dunque, suppone come
condizione di possibilita scienza e sensibilita da
comparatista. E una tecne; un’arte, un saper-fare.
Qui dobbiamo occuparci essenzialmente del sapere.
E il discorso sulla traduzione. Perciod si impone la
domanda: che cos’¢ questo sapere? Che cos’¢ que-
sto discorso?

% sulla carattere ellittico del linguaggio E. BETTI, Teoria gene-
rale cit. I, p. 211 s., spec. p. 217 s.

% M. Tymoczko, Progress in translation theory depends on
progress in linguistics (1978), v. anche M. Tymoczko, E.
GENTZLER, Translation is Power, University of Massachussets,
2002. Da noi v. R. SaLvi, Global English: a global debate, Mi-
lano, 2002; The intertextual dimension in the teathing of Legal
English, in Traduttori e giuristi a confronto, a cura di L. Sche-
na, Bologna, 2002, I, p. 73 s.
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Esso ha ormai assunto rango di disciplina specia-
listica, con una sua fisionomia scientifica, sostenuta
da un proprio statuto epistemologico: la traduttolo-
gia giuridica®.

La traduttologia nel campo del diritto deve esse-
re sostenuta, come stiamo cercando di dimostrare,
da un’indagine teorica, che precisi il suo oggetto, i
suoi fini, i suoi metodi, articolata su criteri specifici,
modulabili secondo la funzione e I’indole del testo
da tradurre: una legge, un trattato, una sentenza, un
contratto, un testamento, una scrittura defensionale,
una pagina di dottrina. La traduttologia si articola in
una vera e propria teoria generale e metodologia.

L’effettivita e il valore di questo orientamento
culturale sono confermate dal fervore di studi com-
paratistici e linguistico-comparatistici, che ogni
giorno di pit germogliano nell’accademia e nelle
istituzioni, pubbliche e private, nazionali e interna-
zionali. Tra questi € doveroso ricordare da noi
'ISAIDAT e il suo presidente, Rodolfo Sacco®, per
I’operoso contributo pionieristico, sia nel versante
scientifico che per le pratiche iniziative di portata
internazionale, alla traduttologia giuridica, «nuova
ambizione del sapere del giurista»*.

Questa recente disciplina va collocata in un con-
testo culturale assai complesso, cui possiamo fare
solo qualche cenno.

E affermazione di tutti che il pensiero del secolo
appena trascorso si sia appuntato sul linguaggio. La
linguistica, la semiologia, lo strutturalismo, la nuo-
va retorica, il neopositivismo logico e I’analisi del
linguaggio, I’ermeneutica, che ha assunto come ac-
cennato una dimensione pervasiva tanto che il pen-
siero contemporaneo si € detto caratterizzato da una
koiné ermeneutica®.

31 | o studio sulla traduzione, quale teoria delle traduzioni, e
risalente: la bibliografia amplissima. Gli studi sulle traduzioni
specialistiche piu significativi si intensificano, assumendo valo-
re scientifico autonomo nella seconda meta del ‘900.

%2 ISAIDAT. Istituto subalpino per I’analisi del diritto e delle
attivita transnazionali. Institut subalpin pour I’analyse du droit
des activités transnationales (con sede a Torino, Via S. Ottavio
54).

% La locuzione fa eco al Convegno internazionale organizzato
dall’Accademia nazionale dei Lincei in collaborazione con
I’ISAIDAT, tenuto a Roma il 12-13 marzo 2008, che ha avuto
come coordinatore lo stesso prof. Rodolfo Sacco, al quale -
credo- si debba il titolo Le nuove ambizioni del sapere del giu-
rista: antropologia giuridica e traduttologia giuridica, ove non
a caso, “la traduttologia giuridica viene attratta dal sapere del
giurista”: v. SAcco, voce Traduzione giuridica, Digesto, 1V
ediz. — Discipline privatistiche — sez. Civile, aggiornamento,
Torino, 2000; SAcco, L. CAsTELLANI, Les multiples langues du
droit européen uniforme, Torino, 1999; Sacco (sout la
direction de), L’interprétation des textes juridiques rédigés
dans plus d’une langue, Torino, 2002.

%1l riferimento & a Vattimo, che come & noto ha definito
I’ermeneutica come la koiné, e cioe il comune linguaggio del
pensiero della fine del secolo appena trascorso.

Anche i giuristi, filosofi del diritto e giuristi po-
sitivi, non potevano rimanere insensibili all’intenso
clima culturale cui s’€ fatto cenno, con 1’esito di una
ricca messe di studi sulla struttura del discorso giu-
ridico, nelle sue varie forme. C’¢ stata una revisione
critica della logica sillogistica, che meglio si inseri-
sce in un sistema  assiomatico  puro,
dell’argomentazione giuridica; c’¢ stato I’ingresso
della topica nella giurisprudenza®. Ma soprattutto
c¢’¢ stato un mutamento di orientamento del giurista,
che ha esaltato il rilievo riconosciuto ai casi di giu-
risprudenza, con le loro ragioni del decidere: basti
pensare alla specificita del discorso della Corte Co-
stituzionale e del respiro internazionale che sta as-
sumendo anche la giurisprudenza domestica, in par-
ticolare della Corte di Cassazione e della Corte Co-
stituzionale.

La svolta di maggiore spicco é costituita da un
notevole ampliamento delle fonti, col superamento
dell’assolutismo della legge, tanto che s’¢ teorizzato
un soft law.

Ma soprattutto il giurista positivo oggi si trova,
se vuole essere fedele alla sua missione di giurista,
ad affrontare la sfida del diritto europeo, che non é
un diritto scritto nelle tavole della legge concesse al
popolo da un legislatore illuminato, ma un diritto in
formazione che & assieme figlio e padre
dell’integrazione europea, come vedremo piu am-
piamente appresso.

7. La sfida del diritto europeo. La tradu-
zione nell’orizzonte del diritto uniforme.

La connessione col nostro tema & cosi evidente
che non mette conto insistere: il diritto uniforme si
serve immancabilmente della traduzione, che la lin-
gua ufficiale sia una o due o tante, che si tratti di
trattati, regolamenti, direttive, sentenze o altro.

Ma il discorso, allargato all’orizzonte del diritto
europeo e piu in generale al diritto armonizzato, si
complica ancor di piu.

Per rigore e chiarezza e opportuno muovere dal
problema ermeneutico al fine di giungere con ac-
quisita consapevolezza critica al tema della tradu-
zione (8§ 13).

Il diritto uniforme complica le cose perché gia
sempre & minato da una antinomia: il testo della re-
gola é uniforme, pero il suo contesto ermeneutico
multiculturale, costituito dai vari ordinamenti muni-
cipali nei quali la disciplina uniforme si inserisce, e
dalla stessa cultura giuridica dell’interprete. Consi-
derato il peso determinante del contesto sull’esito

% Con il libro, che ebbe molta fortuna (1953), di E. VIEHWEG.,
Topica e giurisprudenza, a cura di G. Crifo, Milano, 1962.

Libro Bianco non si esclude affatto la possibilita di
introdurre nell’ordinamento comunitario i danni
punitivi per gli illeciti antitrust.

Del resto non v’¢ dubbio che la responsabilita
civile svolga tutt’ora nel nostro ordinamento
essenzialmente una funzione compensativa, ma €
altrettanto vero che si registrano numerose aperture
verso prospettive di deterrenza e di prevenzione,
che potrebbero coesistere con la compensazione
nell’ottica di una pluralita di funzioni della
responsabilita civile™.

De iure condendo, dunque, niente impedisce che
il legislatore possa introdurre ipotesi di
responsabilita civile con funzione deterrente,
fondate sul risarcimento di danni multipli72,
soprattutto in quei settori ove si sono introdotte le
azioni collettive risarcitorie a tutela delle parti
deboli del sistema socio-economico, degli interessi
generali del mercato e al fine di prevenire le

™ F.D. BUSNELLI., Deterrenza, responsabilita civile, fatto
illecito, danni punitivi, relazione presentata al Convegno su “La
funzione deterrente della responsabilita civile” svoltosi a Siena
dal 19 al 21 settembre 2007, consultata nel dattiloscritto e ora
pubblicata in Europa e Dir. Priv., 2009, 4, p. 909. Nello stesso
senso G. PoNzANELLI, Danni punitivi: no, grazie, cit., 1464.
Anche P. Giubici, La responsabilita civile nel diritto dei
mercati finanziari, Giuffre, Milano, 2008, p. 65, afferma che il
nostro sistema della responsabilita civile € compatibile con una
ricostruzione volta alla deterrenza che al tempo stesso non
escluda la giustizia correttiva.

Nello stesso senso P. TRIMARCHI, lllecito civile, in Enc. dir.,
Giuffre, Milano, 1970, p. 108, secondo cui la responsabilita
civile ha sia la funzione di reintegrare il patrimonio sia quella di
sanzionare e di scoraggiare preventivamente gli atti illeciti.
Contra, proprio in tema di rimedi antitrust, M. BARCELLONA,
Funzione compensativa della responsabilita e private
enforcement della disciplina antitrust, in Contr. impresa, 2008,
1, p. 120 e ss., che afferma invece che la funzione
compensativa della responsabilita civile ¢ incompatibile con
quella deterrente e che nel nostro ordinamento la disciplina
della responsabilita & costruita esclusivamente in funzione
compensativa.

Sul tema v. adesso M. MAUGERI, A. ZorpINI (a cura di),
Funzioni del diritto privato e tecniche di regolazione del
mercato, cit.; F. RossI DAL Pozzo, B. NASCIMBENE (a cura di),
Il private enforcement delle norme sulla concorrenza, cit.

In generale, sulla funzione dei danni punitivi, v. S. PATTI, Pena
privata, in Danno e responsabilita civile, a cura di F. D.
Busnelli, S. Patti, Giappichelli, Torino, 2” ed., 2003, p. 235 ss.;
G. PoNzANELLI, | danni punitivi, in La nuova giur. civ. comm.,
2008, 2, I, p. 25 e ss.

V. G. VETTORI, La responsabilitd civile tra funzione
compensativa e deterrente, in www.personaemercato.it.,
5.10.2008; e con riferimento specifico all’antitrust P. NEBBIA,
Damages actions for the infringement of EC competition law:
compensation or deterrence?, in European Law Review, 2008,
p. 2.

2 Magari da interpretarsi quali obbligazioni da fatto illecito
derivanti direttamente dall’art. 1173 c.c.,, ¢ comunque Senza
equazioni con i punitive damages dell’esperienza americana,
sebbene recentemente costituzionalizzati”: cosi F.D. BUSNELLI.,
Deterrenza, responsabilita civile, fatto illecito, danni punitivi,
cit.

condotte scorrette e illecite delle imprese, perché
«una responsabilita civile che non accarezzi la
deterrenza non & una vera responsabilita civile»",

Né, peraltro, si dica, come invece ripetono
spesso gli Autori del Libro in commento, che non vi
sarebbe motivo di introdurre deroghe al sistema
risarcitorio europeo nel settore dei danni antitrust,
poiché al contrario, proprio 1’enorme difficolta
probatoria e di quantificazione dei danni da pratiche
anticoncorrenziali, unita alla loro parcellizzazione
tra una moltitudine di soggetti rende indispensabile
individuare regole peculiari al fine di garantire una
tutela effettiva dei diritti dei danneggiati.

6.2.1 metodi di quantificazione dei danni
antitrust.

Cio premesso, gli Autori ricordano che la
guantificazione dei danni pud essere condotta
attraverso un approccio differenziale, che confronta
la situazione attuale del danneggiato con una
situazione ipotetica che differisce da quella reale
per gli effetti dell’illecito’: si tratta ciog di
ricostruire quella che sarebbe stata la situazione del
danneggiato in assenza della pratica
anticoncorrenziale.

I diversi metodi di quantificazione dei danni
differiscono quindi per il procedimento di
costruzione della situazione ipotetica, che presenta
problemi rilevanti e diversi per le pratiche
escludenti e per le pratiche di sfruttamento”.

Solitamente la costruzione della situazione
ipotetica € piu facile per le pratiche di sfruttamento,
in quanto il danno in tali ipotesi consiste soprattutto
nel sovrapprezzo pagato dagli acquirenti, mentre
nelle pratiche escludenti occorre ricostruire quale
sarebbe stata la situazione dell’impresa danneggiata,
sotto il profilo dei suoi costi e dei suoi profitti, ove
essa non fosse stata esclusa dal mercato”.

Ma in ogni caso, avvertono gli Autori, occorre
fare attenzione a non incorrere nella fallacia del post
hoc ergo propter hoc, che consiste nel ricondurre
alla pratica anticoncorrenziale ogni variazione

" Si tratta di espressione usata da G. PONZANELLI, L attualita
del pensiero di Guido Calabresi. Un ritorno alla deterrenza, in
Nuova giur. comm. 2006, Il, p. 297 e fatta propria anche da
F.D. BusNeLLI Deterrenza, responsabilita civile, fatto illecito,
danni punitivi, cit.

™ |_. PROSPERETTI, E. PANI, I. TomaAs, Il danno antitrust, cit., p.
111.

> . PROSPERETTI, E. PANI, I. TomaAs, Il danno antitrust, cit., p.
111.

" |_. PROSPERETTI, E. PANI, I. Tomasl, 1l danno antitrust, cit.,
pp. 111-112.
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Usa, sia la possibilita di quantificare il risarcimento
in misura pari ai profitti ottenuti con [I’illecito,
secondo il principio fatto proprio dall’art. 125
comma 3 del Codice della proprieta intellettuale.

Sostengono infatti L. Prosperetti, E. Pani e I.
Tomasi che, anzitutto, il sistema di antitrust
enforcement europeo non sarebbe (piu) cosi
inadeguato sotto il profilo della deterrenza come
affermato dalla Commissione CE, giacché esso
adesso e stato completato da un incisivo programma
di leniancy ed é stato rinforzato dall’applicazione di
ammende di importo piu elevato e giacché i dati su
cui si fonderebbero gli studi della Commissione CE
sarebbero non piu attuali e non riferiti alle pratiche
escludenti ma esclusivamente a quelle di
sfruttamento. Il livello di deterrenza in Europa non
sarebbe pertanto cosi debole da richiedere una
quantificazione dei danni fondata su principi diversi
da quello compensativo®.

In particolare, poi, il principio dei danni multipli
non potrebbe essere accolto perché sarebbe
discutibile che essi contribuiscano a raggiungere la
deterrenza ottimale e, soprattutto, perché in Europa
la funzione deterrente nei confronti degli illeciti
antitrust sarebbe gia svolta dalle sanzioni
amministrative (quasi del tutto assenti invece negli
Usa), sicché i danni multipli costituirebbero una
indebita duplicazione, in violazione del principio
del ne bis in idem®. Senza contare poi che nel
nostro ordinamento la stessa Corte di Cassazione ha
gia ritenuto chiaramente inammissibili i danni
punitivi, in quanto in contrasto con il principio
compensativo della responsabilita civile®’.

% L. PROSPERETTI, E. PaNI, I. Tomasl, 1l danno antitrust, cit.,
pp. 98-99 e 116.

% | PRosPERETTI, E. PaNI, I. Tomasl, Il danno antitrust, cit.,
pp. 95-103. Da notare che proprio in materia di danni antitrust
il risarcimento dei danni punitivi ¢ stato escluso anche in
Inghilterra, dove pure tali danni non contrastano con 1’ordine
pubblico: la High Court infatti, ritenendo gia soddisfatta dal
public enforcement la funzione deterrente, ha ritenuto che una
quantificazione multipla dei danni ¢ impedita dal principio ne
bis in idem (High Court, 19.10.2007, Devenish v. Sanofi-
Avensis).

67| PROSPERETTI, E. PANI, I. Tomast, Il danno antitrust, cit., p.
104.

La Corte di Cassazione, in relazione alla delibazione in Italia di
una sentenza resa negli Stati Uniti e avente ad oggetto la
condanna al risarcimento dei danni punitivi ha affermato che
«nel vigente ordinamento I'idea della punizione e della
sanzione € estranea al risarcimento del danno, cosi come &
indifferente la condotta del danneggiante. Alla responsabilita
civile & assegnato il compito precipuo di restaurare la sfera
patrimoniale del soggetto che ha subito la lesione, mediante il
pagamento di una somma di denaro che tenda ad eliminare le
conseguenze del danno arrecato. E cio vale per qualsiasi
danno, compreso il danno non patrimoniale 0 morale» (Cass.
sez. 111, 19.1.2007, n. 1183, in Foro it., 2007, 5, I, 1460 e ss.
con nota di G. PONZANELLI, Danni punitivi: no, grazie; in Giur.

Quanto poi al criterio adottato dal Codice di
proprieta intellettuale, gli Autori sottolineano che
esso non potrebbe essere esportato nell’ambito della
responsabilita civile antitrust in quanto si
fonderebbe sulla teoria della restitution, ossia
sull’esigenza di evitare I’ingiustificato
arricchimento ottenuto da chi utilizza illecitamente
un bene di proprieta altrui facendone propri i frutti.
Mentre niente di tutto cio si verifica negli illeciti
concorrenziali, nei quali non vi e alcun utilizzo di
bene di proprieta altrui®.

Si tratta, senza dubbio, di conclusioni
difficilmente contestabili, almeno allo stato
dell’arte, in quanto de iure condito nel nostro
ordinamento, attesa la funzione compensativa della
responsabilitd civile, non v’¢ spazio per risarcire
danni multipli o punitivi, né per un’applicazione
analogica al caso di specie del principio previsto dal
Codice della proprieta intellettuale®.

Del resto la stessa Commissione CE ha
affrontato con estrema cautela il tema in questione,
tanto che, pur dopo la sentenza Manfredi’, in cui la
Corte di giustizia CE aveva aperto ai danni punitivi
in quegli ordinamenti nei quali essi sono gia previsti
per gli illeciti di rilevanza nazionale, nel Libro
Bianco non vi é alcun riferimento ai danni multipli
e si ribadisce anzi il principio compensativo del
risarcimento integrale, sottolineandosi altresi che il
private antitrust enforcement non deve andare a
discapito del sistema rimediale pubblicistico, cui &
assegnata prevalentemente la funzione
sanzionatoria.

Dr’altra parte, perdo, non va trascurato che nel
Libro Bianco la funzione deterrente della
responsabilita civile viene comunque ricordata
quale obiettivo del sistema rimediale civile, seppure
secondario e solo consequenziale rispetto a quello
della piena compensazione dei danni; né si deve
dimenticare che nel Working Paper annesso al

it., 2007, p. 2724 e ss, con nota di V. ToMARCHIO, Anche la
Cassazione esclude il risarcimento dei danni punitivi).

8 ) . PROSPERETTI, E. PaNI, I. Tomasl, Il danno antitrust, cit.,
pp. 106-110.

% Da segnalare perd che il Giudice di Pace di Bitonto, nella
sentenza relativa al caso Manfredi su cui si & espressa la Corte
di Giustizia CE, ha fatto applicazione di danni doppi, facendo
leva sul potere di fissare equitativamente [’entita del
risarcimento e sulla necessita di garantire ’effettivita del
diritto: G. Pace di Bitonto, 21.5.2007, in Danno e resp., 2007, p.
1278.

Su tale decisione v. P. NEBBIA, ...So what happened to mr.
Manfredi? The Italian decision following the ruling of the
European Court of Justice, in E.C.L.R., 2007, 28 (11), pp. 591-
596; M.R. MauceRl, Violazione della disciplina antitrust e
tutela dei privati: competenza, prescrizione, duplicazione dei
danni e deterrenza, in Nuova giur. civ. comm., 2008, 2, I, p.
174.

™ Corte giust. CE, 13.7.2006, C-295/04, Manfredi c. Lloyd
Adriatico, cit.

ermeneutico, I’antinomia appare destinata ad esplo-
dere in un’aporia: [’interpretazione difforme del te-
sto uniforme®.

Il diritto uniforme, piu ancora del diritto munici-
pale, accusa lo scacco dell’interpretazione difforme,
poiché quest’ultima finisce col vulnerare la stessa
ragion d’essere, e cio¢ I’essenza, della norma uni-
forme, ordinata proprio a realizzare 1’uniformita
non sulla carta, ma in modo effettivo.

La fenomenologia giuridica non ignora
I’interpretazione storica in funzione evolutiva, anzi
I’ha teorizzata da tempo come tratto essenziale
dell’ermeneutica iuris. Ma qui si tratta di diversita
diacronica, e cioé di mutamento interpretativo
all’unisono col cammino della storia. Il fenomeno
che invece mina il diritto uniforme nasce
dall’antinomia gia posta in chiaro, la quale induce
una difformita sincronica, determinata dalla diversi-
ta dei contesti ordinamentali e culturali nei quali si
pone la norma uniforme: sicché nello stesso mo-
mento la norma uniforme si apre a interpretazioni
difformi.

Per realizzare effettivamente 1’armonizzazione
non basta piu la statica comparazione dei diversi
contesti: € necessario un respiro metaordinamenta-
le, capace di ridurre la molteplicita ad unita-
conformita.

Ma qual ¢ la via per realizzare I'unita, precisa-
mente ’uniformita, sul piano interpretativo e appli-
cativo?

Si potrebbe coltivare 1’idea di una legislazione
particolareggiata, dettata in una sola lingua, la cui
ermeneutica venga appiattita all’esegesi letterale. E
di piu, ridurre tutta I’attivita giuridica dell’UE ag-
ganciandola a una sola lingua.

Ma questo itinerario € concretamente percorribi-
le? Esso ¢ coerente con lI’'impegno assunto dagli
Stati dell’Unione, oggi confermato dal Trattato di
Lisbona?

Una domanda pitu ampia e generale sopraggiun-
ge: puo la legge imporsi e vincere il cammino della
civilta?

8. La contrapposizione dei due grandi si-
stemi giuridici e lo sviluppo economico.

Per rispondere a queste e ad altre domande che
la questione propone non basta il diritto; bisogna
sfondare il diritto sorpassandolo e ricordare come
esso sia intrinsecamente collegato all’etica, alla po-
litica, all’economia, all’antropologia. E ricordare

% G. BenepEeTTI, Quale ermeneutica per il diritto europeo?, in
Riv. trim. dir. proc. civ., 2006, p. 1 s.; e in 1l ruolo della civili-
stica italiana nel processo di costruzione della nuova Europa, a
cura di V. Scalisi (Milano 2007), p. 187 s.

che il diritto & storia®. E percio il tema va affrontato
in un piu ampio orizzonte.

Infatti il discorso allargandosi dilaga in una que-
stione, da tempo agitata, sul confronto dei grandi
sistemi giuridici, civil law e common law, e oggi vi-
vamente ripresa per determinare realisticamente e
con pragmatismo quale sia il piu adeguato a favorire
lo sviluppo economico.

Il discorso deve muovere da lontano. Si é affer-
mato, quasi in un esame di coscienza, che i nostri
giuristi, anche eminenti, sono rimasti chiusi
nell’orizzonte del diritto municipale, operando e-
sclusivamente con le proprie categorie concettuali,
sul cui metro i common lawyers apparivano loro
piuttosto rozzi, per non dire barbari. Ma questa fase
¢ stata superata da tempo: si sono sollevati i compa-
ratisti; da noi mi limito a ricordare i nomi di Gorla e
Cappelletti e ora quello di Sacco.

Oggi il discorso prosegue nella direzione sopra
indicata: sul problema ¢ calata I’incursione della
scienza economica, che, muovendo da VVon Hayek,
ha associato i dati relativi alla crescita economica
negli anni 1960-1992, in 102 paesi, per confrontare
i risultati conseguiti da 38 paesi di common law con
quelli di 64 paesi di civil law.

Da un tale raffronto emerge che i risultati mi-
gliori sono per i primi. Di qui si € animata una in-
tensa e approfondita discussione, che ha attenta-
mente analizzato quei risultati alla stregua di diversi
indici: all’esito della quale le conclusioni non sem-
brano pit cosi univoche. Insomma, il problema dei
marcatori sistemologici — cosi li chiamano — ancora
¢ totalmente aperto e tiene divisi gli studiosi.

Draltro lato ¢ stata posta in rilievo I’attuale diffi-
colta di stabilire un’esatta definizione tipologica dei
due sistemi, poiché ognuno dei due sta perdendo la
nettezza di certi tratti, che servivano a individuare
I’essenza della contrapposizione.

In questo senso la dottrina comparatista ha sotto-
lineato il tramonto della netta contrapposizione tra
civil law, come sistema a diritto codificato, e com-
mon law, come sistema a diritto giurisprudenziale,
sulla base della considerazione che, specie dalla se-
conda meta del secolo ventesimo, i due sistemi si
sono andati avvicinando. Il sistema continentale ha
riconosciuto e va riconoscendo sempre maggiore
spazio al diritto giurisprudenziale, mentre, di con-
tro, nell’altro versante «un’orgia di legiferazione»,
com’¢ stata definita, che non accenna a finire, ha
dato forma legislativa a gran parte delle regole di
common law. Insomma, un movimento speculare
che vede il cammino di un sistema verso I’altro, a
un pacifico seppur vivace incontro.

3" Un riferimento & essenziale a P. Gross!, L ’Europa del dirit-
to, Roma-Bari, 2007.
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E dei nostri giorni I’interesse della politica. E
non solo da parte degli organi comunitari e dalla
stessa Banca mondiale, ma delle politiche dei singo-
li Stati.

Nella storia dell’integrazione europea puo torna-
re non privo di interesse fermarci a considerare un
episodio, all’apparenza fortemente contraddittorio.
Da una parte I’UE, anche attraverso un commissario
ad hoc, tutela e sostiene il multilinguismo come fat-
tore di arricchimento, garanzia d’uguaglianza, eser-
cizio di trasparenza, secondo il patto istitutivo;
dall’altra il progressivo e inesorabile affermarsi
dell’inglese come una sorta di “lingua franca”. Si
tratta del cosiddetto euro-english, sganciato dal
flusso storico dei parlanti la madre-lingua e piegato
a una sintassi giuridico-amministrativa, ubbidiente
alle esigenze funzionali del diritto e del mercato. U-
tilizzato nei rapporti pubblici e privati.

Ma € ancora pensabile un linguaggio artificiale?
Il fallimento dell’esperanto forse non spaventa pen-
sando che I’euro-english non nasce dalla testa di un
medico polacco, sibbene dagli usi che si stanno pra-
ticando negli ambienti UE e negli affari di un mer-
cato globalizzato.

Su questo problema aveva preso la parola H. G.
Gadamer, in un indimenticabile seminario del 1994
al Goethe-Institut di Roma sul “Pluralismo lingui-
stico dell’Europa e il suo futuro”, con riflessioni at-
tualissime e degne di attenta riflessione. E’ ancora
vivo il ricordo dell’esaltazione del plurilinguismo,
che vuol dire aprirsi alla comprensione dell’altro
proprio attraverso la lingua, che costituisce snodo
significativo della filosofia ermeneutica di Gada-
mer.

Quale sara I’esito di questa vicenda?

9. L’itinerario del dialogo e il contributo del
comunitarista.

Non mi sento di fare progetti di portata storica.
Mi limiter0 a ricordare una pubblicazione e a porre
una questione giuridica.

La pubblicazione é fresca di stampa, si tratta de-
gli Atti del Seminario annuale della Rivista Trime-
strale di Diritto e Procedura Civile, dal titolo “Due
iceberg a confronto: le derive di common law e civil
law”*, nel quale, alla luce di quanto detto or ora,
non puo sfuggire la suggestione della parola deriva.

La riflessione giuridica & la seguente: bisogna
chiarire bene le connessioni tra lingua e civilta giu-
ridica, che essa esprime, in rapporto all’impegno

* In Quaderni della Rivista trimestrale di diritto e procedura
civile, Due iceberg a confronto: le derive di common law e civil
law, Milano, 2009.

nel’UE di rispettare le identita dei singoli stati
membri. Questione di portata decisiva e assieme di
grande respiro storico-culturale se si tiene conto
della profondita ontologica del linguaggio.

La vicenda dell’euro-english puo ridursi a un pu-
ro espediente tecnico-comunicativo o finirebbe ine-
vitabilmente con I’indurre la prevalenza di una ci-
vilta? L’utilizzazione della lingua non significa im-
mancabilmente utilizzazione dei concetti giuridici
propri di quella lingua? Ma, il prevalere assoluto di
un sistema che faccia scomparire I’altro o gli altri ¢
coerente con I’impegno derivante dal patto “unita
nella diversita”? Alla sua stregua le varie esperien-
ze nazionali dell’Unione Europea, anche secondo la
significativa conferma del Trattato di Lisbona, non
andrebbero ridotte al silenzio ma esaltate nel pro-
prio fervore creativo, seppure ordinate nel disegno
armonico dell’integrazione europea.

Il messaggio democratico non annulla le diversi-
ta, le accoglie armonizzandole nella complessita
aperta del nostro tempo.

L’impegno, per cosi dire “costituzionale”,
dell’integrazione europea, che senso ha avuto e che
senso continua ad avere?

L’evolversi del sistema ad opera
dell’interpretazione € un moto inarrestabile. «Inter-
pretare il mondo & cambiare il mondo», afferma
Gianni Vattimo, facendo eco a Marx.

La prassi dell’euro-english, in movimento, ha
gia un oriente di senso?

Queste considerazioni del giurista, senza smar-
rirsi in divagazioni storiche, politiche e antropologi-
che, mi sembrano sufficienti a riprendere un’idea
che la nostra cultura giuridica sta da tempo colti-
vando: basti pensare alla impostazione antica di Re-
né David, tutta giocata sull’incontro dei diversi or-
dinamenti. L’aspirazione di giuristi della cattedra,
giudici delle alte corti, operatori del diritto ora si
dirige verso il processo dell’integrazione europea,
come vedremo meglio appresso (§ 12). Ma per rea-
lizzare tal fine non ci si puo fermare a constatare la
multiculturalita: essa deve evolversi nella intercul-
turalita. La quale addita la strada del dialogo. La
prospettiva metodica che I’orizzonte metaordina-
mentale impone & quella dialettica, e cioé fondata
appunto sul dialogo. Ma questo ¢ tale solo se non
tende a far prevalere il mio sul tuo: il dialogo si
svolge in un luogo terzo*. Esemplare il dialogo so-
cratico.

Questa fede ¢ di vecchia data. Gia anni addietro
ho detto e scritto che I’itinerario per giungere alla
formazione del diritto europeo € quello del dialogo.
E aggiungevo, esaltando 1’ermeneutica come dimo-

¥ Mi riferisco essenzialmente alla dottrina elaborata da B. Ro-
mano, come citato piu specificamente alle note 60 e 61.

Si tratterebbe, infatti, di un dovere affermato
spesso dalla giurisprudenza  statunitense e
comunitaria e che nel nostro ordinamento
troverebbe la propria fonte nell’art. 1227 c.c., che
imporrebbe di tener conto dell’assioma della
razionalita degli agenti economici®’.

Anche in questo caso, pero, le conclusioni degli
Autori sono state criticate perché paiono rovesciare
il rapporto tra regola ed eccezioni®.

Anzitutto, infatti, 1 dubbi sull’individuazione
delle pratiche escludenti abusive e sui loro effetti
sociali negativi, pur potendo assumere rilievo in
sede di applicazione dei divieti antitrust e di
delimitazione delle fattispecie illecite, non possono
certo valere ad escludere il risarcimento una volta
che la pratica sia stata sanzionata come illecita.

Poi perché il fatto che alcuni concorrenti
sarebbero stati esclusi anche in assenza della pratica
escludente non pud certo implicare che nessun
concorrente escluso abbia diritto al risarcimento, ma
semmai pud divenire rilevante, caso per caso, in
sede di valutazione del nesso di causalita e di
quantificazione.

Infine, e soprattutto, perché il dovere di
diligenza posto a carico del danneggiato dall’art.
1227 c.c. non pud spingersi fino a imporgli di
intraprendere nuove iniziative economiche volte a
reinvestire le risorse spese nel mercato da cui é stato
escluso. Il dovere di evitare I’aggravarsi del danno
non puo infatti essere inteso quale dovere di porre
in essere un comportamento attivo alternativo, volto
a compensare i danni con altri profitti.

La tesi degli Autori, del resto, si fonda sulla
possibilitd per il concorrente escluso di estrarre
profitti su un nuovo mercato, ma cio, se anche
talvolta fosse possibile, non costituisce certo ipotesi
generale, dato che i diversi mercati non possono
considerarsi  cosi  facilmente  sostituibili e
intercambiabili tra loro™.

Si deve infatti considerare che 1’accertamento di
un abuso escludente presuppone necessariamente
I’individuazione del mercato rilevante, per cui delle
due I’una: o i due mercati (quello oggetto dell’abuso
e quello contiguo) sono intercambiabili tra loro e
allora ¢ erronca I’individuazione iniziale del
mercato di riferimento, che avrebbe dovuto
comprendere anche quello contiguo, e la pratica in

mercato e del fatto che non tutti gli investimenti eseguiti erano
a fondo perduto.

57 L. PROSPERETTI, E. PANI, I. TomaAst, 1l danno antitrust, cit., p.
90.

% S. FrovA, Prova e valutazione del danno antitrust. La
piramide rovesciata, cit., p. 571; A. NicITA, Effetti collaterali o
malattie croniche?, cit., p. 577.

% S. FrovA, Prova e valutazione del danno antitrust. La
piramide rovesciata, cit., p. 573; A. NicITA, Effetti collaterali o
malattie croniche?, cit., p. 582.

questione in realta non dovrebbe neppure essere
considerata illecita; oppure 1’individuazione del
mercato rilevante é corretta, non vi € sostituibilita e
il concorrente escluso non ha la possibilita di
entrare facilmente e senza costi nel nuovo e diverso
ambito geografico (o di prodotto)®.

Sicché I’intraprendere nuove e rischiose attivita
economiche in mercati diversi da quello oggetto
dell’illecito non pud rientrare nel dovere di
diligenza di cui all’art. 1227 c.c.

Basti pensare, infatti, che tale norma & stata
interpretata  costantemente nel senso che si
intendono comprese nell’ambito dell’ordinaria
diligenza «soltanto quelle attivita che non siano
gravose o eccezionali o tali da comportare notevoli
rischi o rilevanti sacrifici»",

E in ogni caso, anche ove sussistesse un obbligo
di tal genere, il suo mancato assolvimento non
interromperebbe il nesso causale, ma, al piu,
attenuerebbe  la  responsabilita  dell’autore
dell’illecito®, sul quale, peraltro, ricadrebbe
sicuramente 1’onere di dimostrare [’entita dei
profitti che il concorrente escluso avrebbe potuto
ricavare sul nuovo mercato, giacché quella prevista
dal comma 2 dell’art. 1227 c.c. ¢ pacificamente
un’eccezione in senso proprio, rilevabile solo su
istanza di parte®.

6. Le regole e i criteri per la quantificazione.
6.1. La questione dei danni punitivi.

Dopo aver cosi individuato I’ambito dei danni
privati antitrust conseguenti alle diverse pratiche
anticoncorrenziali, gli Autori passano ad affrontare
il profilo della loro quantificazione e dei criteri di
calcolo piu adeguati.

A tal fine premettono anzitutto che non vi é
motivo di abbandonare la logica compensativa
propria del nostro sistema di responsabilita civile®
ed escludono quindi sia la configurabilita dei danni
multipli (punitivi) analoghi a quelli liquidati negli

% 3. Frova, Prova e valutazione del danno antitrust. La
piramide rovesciata, cit., p. 575; A. NiciTa, Effetti collaterali o
malattie croniche?, cit., p. 582.

8 Cosi Cass., 20.11.1991, n. 12439, in Giust. civ., 1992, I, 696.
Cass. 14.5.1998, n. 4854, in Giust. civ., 1999, I, 200, ha in
proposito specificato che ai sensi dell’art. 1227 comma 2 c.c.
non puo richiedersi al danneggiato di compiere scelte
riconducibili alla liberta di iniziativa economica, quali
investimenti alternativi idonei a limitare il danno.

82 Chiarissima in tal senso gia Cass. sez. un., 17.11.1978, . 5328
in Giust. civ., 1979, I, 32.

8 Ex multis v. Cass., 23.5.2001, n. 7025.

8 L. PROSPERETTI, E. PANI, I. Tomasl, Il danno antitrust, cit., p.
107 e p. 116.
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Ma si tratta di soluzione assai lontana, giacché,
anzi, il recentissimo art. 140 bis Cod. Cons. si pone
nella direzione esattamente opposta, assegnando la
legittimazione ad esercitare le azioni collettive
risarcitorie solo ai “consumatori” e non ai
“professionisti” (ossia coloro che solitamente sono i
contraenti diretti).

5. 1 danni da pratiche escludenti.

Le pratiche escludenti consistono in quei
comportamenti posti in essere dalle imprese
aderenti ad un cartello, o dall’impresa dominante, al
fine di «escludere i concorrenti dal mercato o
impedirne [’ingresso ad esempio rifiutandosi di
contrattare, di concedere accesso ad infrastrutture
essenziali, praticando prezzi predatori o adottando
clausole contrattuali fidelizzanti»*.

Il danno sociale deriva qui dal fatto che alla
collettivita viene negata la possibilita di avere una
concorrenza tra piu soggetti e dunque, di riflesso,
prezzi presumibilmente piu bassi, qualita piu
elevata e maggiore innovazione tecnologica. Senza
contare che le spese sostenute per tali pratiche
costituiscono un inutile dispendio di risorse®.

I danni privati riguardano esclusivamente i
concorrenti esclusi dal mercato.

Gli acquirenti del bene oggetto della pratica,
infatti, non patiscono immediatamente alcun
pregiudizio (anzi, talvolta ne hanno un beneficio: si
pensi ai prezzi predatori), giacché i riflessi negativi
sui prezzi e sulla qualita si verificano solo in un
secondo momento, quando all’esito della pratica
escludente 1’impresa che 1’ha posta in essere
rimane in una posizione di monopolio di cui puo
abusare.

I concorrenti esclusi, invece, patiscono
immediatamente un pregiudizio sotto forma di
danno emergente, consistente nella perdita degli
investimenti specifici effettuati (ossia dei costi
irrecuperabili sostenuti per entrare e/o rimanere sul
mercato), di lucro cessante, consistente nella perdita
dei profitti che avrebbero ottenuto rimanendo sul
mercato e, talvolta, anche un danno da perdita di
chance, nel caso in cui I’esclusione dal mercato
impedisca di acquisire titoli o competenze utili in
futuro per aumentare la produzione (e di

49|, PROSPERETTI, E. PANI, I. TomaAsI, Il danno antitrust, cit., p.
26.

% . PROSPERETTI, E. PANI, I. TomaAsl, 1l danno antitrust, cit., p.
26 e p. 63. In realta gli effetti negativi per la collettivita sono
spesso messi in discussione da coloro che, come gli Autori,
sottolineano i possibili risvolti positivi di tali pratiche, quali gli
aumenti di efficienza legati alle economie di scala (p. 63-64).

conseguenza i profitti) o per entrare su nuovi
mercati".

Secondo L. Prosperetti, E. Pani e I. Tomasi,
tuttavia, anche le pratiche escludenti non producono
sempre e necessariamente un danno privato
risarcibile.

Anzitutto, infatti, vi sarebbero dubbi sulla stessa
individuazione delle pratiche escludenti illecite e
quindi risulterebbe difficile isolare il danno ai
concorrenti generato da un comportamento
illegittimo rispetto a quello che potrebbe derivare da
un comportamento concorrenziale lecito®.

Poi si dovrebbe considerare che «una condotta
abusiva puo recare danno ad alcuni concorrenti ma
non ad altri»®®, sicché «non & detto che un
comportamento illegittimamente escludente abbia
causato un danno privato ad uno specifico
concorrente, se ad esempio questi non era
sufficientemente efficiente per servire il mercato».

Ancora, perché sarebbe «elevata la probabilita
che i concorrenti dell’impresa dominante, in
seguito al sanzionamento dei suoi comportamenti
abusivi, avviino azioni civili lamentando un danno,
anche se non lo hanno in effetti subito, al fine di
vedersi liquidare danni mai patiti, o di ottenere
concessioni di vario genere mediante transazioni
stragiudiziali, utilizzando la normativa sulla
concorrenza — secondo la felice espressione di
Baumol — to subvert competition»*°.

Infine, e soprattutto, perché il concorrente
escluso avrebbe il dovere di “mitigare” il danno,
ossia non solo di evitarne I’aggravamento, ma anche
di limitarne I’entita, adottando le opportune e
ragionevoli iniziative imprenditoriali volte a non
disperdere completamente gli investimenti fatti. I
che potrebbe avvenire ad esempio entrando in un
mercato contiguo a quello oggetto della pratica
escludente, si da estrarre da tale mercato i profitti
mancati sul mercato oggetto della pratica
anticoncorrenziale®.

51 . PROSPERETTI, E. PANI, I. Tomast, Il danno antitrust, cit., p.
40.

52| . PROSPERETTI, E. PANI, I. Tomast, Il danno antitrust, cit., p.
29.

%3 . PROSPERETTI, E. PANI, I. Tomast, Il danno antitrust, cit., p.
29.

% L. PROSPERETTI, E. PANI, I. TomaAs, 1l danno antitrust, cit., p.
64.

%5 L. PROSPERETTI, E. PANI, I. TomaAs, 1l danno antitrust, cit., p.
30.

% |_. PROSPERETTI, E. PANI, I. TomaAs, 1l danno antitrust, cit., p.
80 e ss. dove gli Autori fanno I’esempio del produttore di
trappole per topi che, una volta escluso abusivamente dal
mercato del Veneto ove aveva deciso di entrare, avrebbe
comunque il dovere di investire le risorse umane e materiali gia
predisposte per aggredire il contiguo mercato del Trentino.
Sicché il danno da lui patito dovrebbe essere calcolato tenendo
conto dei profitti che avrebbe potuto trarre su tale diverso

ra del giurista, che egli, proprio in questa sua dimo-
ra «si riscopre homo dialogicus, pronto a dialogare,
anzi in costante dialogo con I’altro, ed ora con altri
ordinamenti per 1’edificazione di un diritto comune
europeo»®. Che non pud essere disgiunta dalla for-
mazione di un giurista europeo, condannato a paga-
re nel circolo ermeneutico il prezzo della contempo-
raneita con la mediazione del suo vissuto, da inten-
dere nel senso diltheyano di Erlebnis, comprensivo
dell’immediatezza con la vita e del suo risultato,
che la radicalita della condizione ermeneutica, nel-
la storicita dell’esistere, rende ineludibile. Contem-
poraneita, dunque, che non ha senso storiografico,
ma che assume significato filosofico sul piano gno-
seologico™.

L’atteggiamento di apertura trova autorevole ri-
scontro nella pagina di Antonio Tizzano, che, alla
pura speculazione teorica aggiunge la preziosa espe-
rienza di giudice della Corte di giustizia europea.
Anch’egli crede nella necessita del dialogo. In un
passaggio assai perspicuo del suo pensiero egli pone
in rilievo il rapporto tra le «pretese del diritto
dell’Unione» e i sistemi nazionali, precisando che
quelle pretese «non possono restare indifferenti alle
esigenze fondamentali del sistema nazionale in cau-
sa, senza incrinare quella sorta di patto costituziona-
le che lega I’Unione e i suoi Stati membri, e che sta
alla base della nascita e della sopravvivenza del
processo di integrazione»*. E testimonia come la
giurisprudenza della Corte non ha esitato a legitti-
mare, in nome dei principi costituzionali nazionali,
limitazioni alle liberta dell’Unione.

Da queste affermazioni emerge chiaramente un
movimento non a senso unico ma di ritorno, 0 me-
glio, circolare, tra il diritto dell’Unione e i sistemi
nazionali, con una serie di significative influenze
reciproche. Lo stesso Autore, dopo aver escluso
profonde e insanabili contraddizioni tra i due termi-
ni del dialogo, precisa in tutte lettere che devono
«ritenersi  ugualmente inerenti al  sistema
dell’Unione, e quindi alla sua costituzione materia-
le, anche i principi che riconoscono i valori costitu-
zionali nazionali e le loro specificitax». Si fa riferi-
mento in specie al «principio del rispetto della «i-
dentita nazionale (degli Stati membri) insita nella
loro struttura fondamentale, politica e costituziona-
le » (enunciato ora anche formalmente dall’art. 4
del Trattato di Lisbona), e dunque del rispetto dei

“0 G. BenEDETTI, La contemporaneita del civilista, in Scienza e
insegnamento del diritto civile in Italia, Convegno di studi in
onore del prof. Angelo Falzea, Messina, 4-7 giugno 2002, a
cura di V. Scalisi, Milano, 2004, p. 1293 s.

> BENEDETTI, ibidem, p. 1229.

2 A, Tizzano, Qualche riflessione sul contributo della Corte di
giustizia allo sviluppo del sistema comunitario, Il Diritto
dell’Unione Europea, 1/09, p. 160 s.

valori fondamentali, del nucleo duro del sistema.
Tale tutela in effetti ¢ inerente anzitutto alla “Costi-
tuzione” dell’Unione. Intendendo con cio non gia il
Trattato costituzionale, ma la costituzione materiale,
i principi di struttura dell’Unione, che sono del tutto
indipendenti dal destino di quei Trattati®.

Se questo discorso ha una verita, qual é la con-
clusione che possiamo trarre in ordine alla tradutto-
logia? Per quanto ha tratto al diritto europeo oggi il
traduttore, quantomeno il traduttore di regole uni-
formi, deve essere anche un comunitarista convinto,
per poter esprimere autenticamente la logica evolu-
tiva intrinseca all’armonizzazione. Se ¢ vero che
I’esser convinti costituisce fondamento e condizione
d’una proficua attivita di interprete, come meglio si
potra intendere dopo quanto diremo appresso (8§ 11).

10. Un diverso approccio al diritto europeo.

Gli entusiasmi per la costruzione, partecipata e
operosa, del diritto europeo, non trovano pero una-
nime consenso, anzi sono scossi da una linea di
pensiero attestata su posizioni di assoluto realismo,
che nel linguaggio della politica potrebbe chiamarsi
euroscettica.

Ma io qui vorrei volgere ’attenzione verso un
denso discorso critico di rigore normativista, svolto,
anche di recente, su diversi piani, dal diritto positivo
alla teoria generale, dalla realta economico-politica
alla disciplina del mercato®.

1l discorso si conclude con I’invito, che eleganza
e non sopita ironia rivolge espressamente ai giova-
ni: riprendere in mano la pagina di N. Machiavelli
ove il celebre educatore politico richiama 1’esercizio
del pensiero puntando alla «verita effettuale delle
cose» e non all’«immaginazione di essa»®. «Soltan-
to cosi -chiude 1’ Autore- potremo insieme capire il
nostro tempo e assumere la responsabilita del pre-
sentex»™.

Per intendere gquesta conclusione é necessario ri-
chiamare alcuni passaggi, cercando di non sciupar-
ne troppo il senso.

L’impianto discorsivo ¢ strutturato su due con-
cetti generali, spazialita e territorialita.

* A. TizzaNo, ibidem, p. 160; in termini generali v. anche R.
ADAM, A. T1zzANO, Lineamenti di diritto dell Unione Europea,
Torino, 2008, p. 3 s., spec. p. 12 s., ove si teorizza
“I’ordinamento comunitario”.

* N. IrTI, Crisi mondiale e diritto europeo, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 2009, p. 1243s.

* N. IrTI, ibidem, p. 1252, che cita il cap. XV del Principe, ove
si dice: “Ma sendo I’intento mio scrivere cosa utile a chi la in-
tende, mi € parso pit conveniente andare dietro alla verita effet-
tuale della cosa, che alla immaginazione di essa”, Milano 1994,
p. 67.

% N. IrTI, ibidem.
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Il diritto europeo e risolto nella pluralita di dirit-
ti nazionali identici. Un diritto «non unico, ma plu-
rimo; plurimo, ma identico»”’.

Di fronte a questo scenario -si osserva- la Corte
di giustizia europea afferma una sorta di “premi-
nenza” del diritto comunitario sul diritto dei singoli
stati membri, fino a indurre la nostra Corte Costitu-
zionale ad attribuire ad esso efficacia abrogatrice o
disapplicatrice delle stesse nostre norme costituzio-
nali, salvo quelle sui diritti inalienabili della perso-
na.

Ma questa gerarchia -e siamo alla conclusione-
non troverebbe alcuna base normativa; € del resto
oggi fragorosamente smentita dalla crisi economica
che attanaglia il mondo. Il quale chiede agli Stati, ai
singoli Stati, decisivi interventi pubblici, contro il
decantato principio di un mercato che si autogover-
na, piu incisiva disciplina dello stesso, per salvare il
pianeta dalla recessione, poverta e disordine.

Dunque, & proprio la «verita effettuale delle co-
se» a ricondurre la spazialita del mercato alla terri-
torialita degli interventi dei diversi ordinamenti po-
sitivi, che soli dispongono, nella loro sovranita, del
diritto e della forza.

Cosi, ¢ proprio lo stesso silenzio dell’UE a fare
«giustizia sommaria delle attese e delle illusioni»
cullate dall’ “immaginazione”, cio¢ a dire dal mito
europeista.

11. L’approccio ermeneutico al diritto euro-
peo.

Il commento non é facile né semplice.

Tuttavia, per quel che riguarda il nostro discorso
sull’importanza della traduttologia giuridica, basta
precisare che essa non viene posta in crisi
dall’indirizzo di pensiero richiamato; che, anzi, ri-
mane sottolineata da quel gioco di un diritto «non
unico ma plurimo...».

Questa motivazione, sebbene sufficiente, lasciata
li a secco, inciderebbe pero sull’equilibrio del di-
scorso, che invece attende una qualche riflessione.

Bisogna innanzitutto ~ considerare  che
I’integrazione europea non € un fatto istantaneo, ma
un percorso. Non compiuto, ma in pieno svolgi-
mento. E constatazione difficilmente discutibile che
il sistema europeo si sia formato e continui a for-
marsi in modo progressivo. Questa non vuole essere
una considerazione puramente storiografica, poiché
assume rilievo giuridico nel senso che diventa un
criterio orientativo per I’interprete, indirizzandolo
Verso un orizzonte euristico essenzialmente dinami-
co. Il processo di integrazione degli Stati europei,

“TN. IrT, ibidem, p. 1248.

avviato nel 1952 con il Trattato CECA, oggi giunto
all’UE, marcia gia sempre, seppure con cadenze di-
verse, secondo un moto proprio, portando con sé il
senso di marcia. Bisogna dunque aprirsi alla storia,
nel suo farsi. Poiché solo dal crogiuolo della storia
emergono i fattori del diritto europeo®.

Non v’¢ uno Stato-ordinamento che serenamente
si da’ le proprie leggi e le fa rispettare anche con la
spada. E che il civilista, troppo spesso dominato
dalla sua deformazione professionale, condizionata
dall’idea della fattispecie, appiattisce, senza storia,
con la luce abbagliante dell’analisi e della ricostru-
zione concettuale di tradizione dogmatica.

Nel diritto europeo talvolta la regola viene fati-
cosamente trovata dallo stesso giudice nell’atto
stesso in cui la applica. “Trovata”, non “ creata”,
come ho cercato di chiarire: le Corti la proclamano,
suggellandola formalmente in un nuovo sistema che
si automanifesta.

Le Corti sovranazionali se non trovano la regola
o il principio gia scritti devono ingegnarsi ad elabo-
rarli nel senso della uniformita, proprio attraverso il
dialogo interculturale con le componenti multina-
zionali, ordinato a intendere, quindi a mediare, tra i
diversi ordinamenti. Cosi il giudice non ¢ I’arbitro
assoluto, ma solo 1’ultimo anello di una lunga cate-
na che si muove trasversalmente e anche in profon-
dita poiché coinvolge legislazione, giurisprudenza,
dottrina nel clima delle diverse civilta giuridiche
implicate nel discorso®. In questo itinerario egli uti-
lizza  strumenti  concettuali gia  collaudati
dall’esperienza giuridica 0 anche appresta esso stes-
S0 strumenti costruiti secondo ragione e misura.

I criteri non hanno portata assoluta, ma relativa:
vanno rinvenuti volta per volta a seconda delle cir-
costanze. Le Corti, che hanno competenza sovrana-
zionale e a volte globale, son solite procedere cosi.
E cosi € necessario fare se si intende realizzare
I’armonizzazione del diritto europeo. Percio non de-
sta meraviglia che le Corti del Lussemburgo e di
Strasburgo non si limitino a enunciare la regola:
questa, in quanto uniforme, ha gia sempre una pro-
pria vocazione d’efficacia trascendente i particolari-
smi delle regole municipali. D’altro lato, cio signi-
fica anche segnare un limite esterno oltre il quale
anche I’esigenza dell’uniformita deve cedere.

L’impatto delle regole e dei principi elaborati
dalle Corti sovranazionali con gli ordinamenti na-
zionali dunque é nelle cose. A nulla servirebbe e-
dulcorarlo o esasperarlo. Anzi, sarebbe grave errore
farlo perché cosi si oscura o si devia la ricerca degli

8 p. GRrossI, L’Europa del diritto, cit. e dello stesso autore an-
che P. Grossi, Un impegno per il giurista di oggi: ripensare le
fonti del diritto, Lectio magistralis letta a Napoli il 20 dicembre
2007, Napoli, 2007.

P Grossl, op. ult. cit.

loro domande € la prova di non aver traslato a valle
il sovrapprezzo derivante dal cartello delle imprese
convenute®.

Sulla base di cio e per alleviare gli oneri
probatori a carico degli acquirenti indiretti, il Libro
Bianco della Commissione CE propone pertanto di
introdurre una vera e propria presunzione semplice
di integrale trasferimento del sovrapprezzo a valle,
salvo poi, nel caso di azioni avviate dai contraenti
diretti, porre a carico dei convenuti la prova del
trasferimento.

Tale impostazione, che finisce per privilegiare
sempre la posizione di chi agisce, e in particolare
quella dei contraenti indiretti, € perd criticata da L.
Prosperetti, E. Pani e I. Tomasi, che mettono in
evidenza come essa non tenga adeguatamente conto
del fatto che da un punto di vista economico nella
maggior parte dei casi il sovrapprezzo non viene
trasferito integralmente sugli acquirenti finali, ma
viene ripartito tra acquirenti diretti e indiretti.

La traslazione dell’intero sovrapprezzo ¢ infatti
assai rara, perché presuppone una curva di domanda
totalmente rigida; cosi come, all’opposto ¢ assai
raro che il sovrapprezzo non venga traslato affatto,
giacché cio presupporrebbe una curva di domanda
altamente elastica™.

Il danno, insomma, per la scienza economica,
viene quasi sempre ripartito, in misura maggiore o
minore in funzione della elasticita della curva di
domanda, tra acquirente diretto e acquirenti
indiretti®.

Per cui non vi & dubbio che dal punto di vista
economico la soluzione accolta dagli organi
comunitari si discosti dall’id quod plerumque
accidit.

Essa, pero, si giustifica da un lato con la
necessita di tutelare adeguatamente coloro che, in
quanto consumatori finali, subiscono il danno da
sovrapprezzo senza avere la possibilita di trasferirlo

4 L. PROSPERETTI, E. PANI, I. ToMAsI, Il danno antitrust, cit., p.
54 e ss. ricordano la sentenza del Tribunal de Commerce de
Paris, 26.1.2007, Laboratoires Juva v. Hoffmann-La Roche, e
quella del Tribunal de Commerce de Nanterre, 11.5.2006,
Arkopharma v. Roche and Hoffmann-La Roche, relative al caso
Vitamine; una sentenza dell’Oberlandesgericht di Karlsruhe del
28.1.2004 (ma nel luglio 2005 in Germania € entrata in vigore
una riforma legislativa che ha ridotto la possibilita di invocare
la passing-on defence); e la sentenza della Corte di appello di
Torino, 6.7.2000, Indaba c. Juventus FC, in Danno e resp.,
2001, p. 46.

4 . PROSPERETTI, E. PANI, I. TomAsI, Il danno antitrust, cit., p.
52; nello stesso senso cfr. H. HoveEnkAMP, Federal antitrust
policy. The law of competition and its practice, 3" ed.,
Thomson-West, St. Paul, Minnesota, USA, 2005, pp. 624 e ss.
L. PROSPERETTI, E. PANI, I. Tomasl, Il danno antitrust, cit., p.
52.

su altri soggetti®®, e, dall’altro lato, con I’esigenza di
non riconoscere agli acquirenti diretti un
risarcimento maggiore del danno effettivamente
patito, coerentemente con il principio compensativo
della responsabilita civile®.

Si tratta, insomma, di una soluzione che riesce a
contemperare la funzione compensativa della
responsabilita civile con la tutela effettiva delle
vittime delle pratiche anticoncorrenziali,
privilegiando sempre chi agisce per il risarcimento e
ponendo a carico del convenuto la prova contraria.
Il che risulta coerente anche con il principio di cui
all’art. 2697 c.c., che pone a carico del convenuto la
prova delle eccezioni, quale sicuramente € quella
relativa al passing-on.

Valga solo aggiungere che la soluzione piu
convincente, al fine di agevolare le azioni
risarcitorie senza trascurare quanto si ricava dalle
analisi economiche del fenomeno in questione,
sarebbe probabilmente quella di prevedere ed
incentivare azioni comuni da parte dei contraenti
diretti e indiretti e di rimettere ad una successiva
fase la quantificazione e la ripartizione dei danni tra
loro*.

In tal modo, infatti, da un lato si eviterebbe tout
court che i convenuti utilizzassero il passing-on
quale arma di difesa e dall’altro lato si
scongiurerebbe il rischio di risarcimenti doppi,
dovuti alle presunzioni sempre favorevoli agli
attori.

% L. NIVARRA L., 1l 2° comma dell’art. 33. La tutela civile:
profili sostanziali, cit., p. 1463.

T Negli USA, ove soprattutto per ragioni di efficienza del
sistema rimediale, a livello federale vige la regola per cui hanno
diritto al risarcimento solo gli acquirenti diretti, € non quelli
indiretti, la responsabilita civile svolge proprio per questo una
funzione prevalentemente deterrente e non compensativa.
Siffatto orientamento della giurisprudenza americana ha preso
awvio con i casi Associated General Contractors of Cal v. Cal
State Council of Carpenters (459 US 519, 536 n 33, 1983);
Holmes v. SIPC (503 US 258, 272, n 20, 1992) e Blue Shield v.
McCready (457 US 465, 1982) in cui la Corte Suprema Usa ha
elaborato il criterio della proximate causation (0 remoteness
rule) per affermare la legittimazione ad agire solo dei soggetti
piu vicini all’infrazione e percio piu incentivati.

Sulla base di cio, nei casi Hanover Shoe Inc. v. United Shoe
Machinery Corp. (392 US 481, 88 S.Ct. 2224, 20 L.Ed.2d
1231, 1968) e lllinois Brick Co. v. lllinois (431 US 720, 97
S.Ct. 2061, 52 L.Ed.2d 707, 1977), la Corte Suprema ha
affermato espressamente la indirect purchaser rule (o passing-
on doctrine), ossia la regola in base alla quale hanno diritto al
risarcimento solo i contraenti diretti dell’autore dell’infrazione
e non i contraenti indiretti, a prescindere dall’applicazione del
principio compensativo.

*8 G. MonTl, Limits on the right to secure damages for antitrust
infringements, paper della lezione tenuta presso I’Universita di
Firenze il 3.7.2008 nell’ambito del Dottorato di ricerca della
Facolta di Giurisprudenza dell’Universita di Firenze in
“Obbligazioni e contratti nel diritto privato italiano e europeo”,
p. 8.
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prova contraria da parte dell’impresa convenuta,
chiamata, ai sensi dell’art. 2697 c.c., a dimostrare le
circostanze eccezionali che avrebbero interrotto il
nesso causale e determinato altrimenti quel prezzo,
ovvero a provare I’inesistenza nel caso di specie del
sovrapprezzo  accertato  dal  provvedimento
dell’autorita antitrust.

Nel secondo caso, invece, ove il provvedimento
dell’autorita antitrust non contenga alcuno, neppure
minimo, riferimento agli effetti scaturiti dalla
pratica sul mercato e si limiti ad accertarne
I’oggetto restrittivo, I’attore sara chiamato non solo
a dimostrare di aver acquistato il bene oggetto della
condotta anticoncorrenziale, ma anche a dare la
prova che la condotta sanzionata dall’autorita ha
prodotto effetti sul mercato. Dovra cioe dimostrare
che I’intesa con oggetto restrittivo non ¢ rimasta al
livello di mera potenzialita, di “tentativo” non
portato a compimento punibile solo come illecito di
pericolo ai sensi delle norme antitrust, ma che essa
ha trovato attuazione sul mercato generando effetti
distorsivi, a partire dalla limitazione della liberta di
scelta’. 1l che potra avvenire, ad esempio,
dimostrando che nel periodo in cui € stata posta in
essere la pratica si & registrato un aumento dei
prezzi sul mercato rispetto al periodo precedente o
successivo o rispetto ad altri mercati, oppure anche
dimostrando semplicemente 1’andamento parallelo
dei prezzi praticati dalle imprese colluse.

Tutto cio, del resto, non significa affatto
affermare che il danno privato sussista in re ipsa per
effetto di una pratica di sfruttamento, ma, in linea
con la strada indicata dalla Corte di Cassazione e
dagli organi comunitari, significa utilizzare gli
strumenti di prova che il nostro ordinamento gia
offre, quali le presunzioni e la corretta ripartizione
degli oneri probatori, al fine di evitare che le
difficoltd istruttorie costituiscano un ostacolo
insormontabile per le vittime delle pratiche di
sfruttamento, vanificando ’effettivita del diritto al
risarcimento.

I’esistenza del nesso causale tra I’intesa e il danno anche
attraverso criteri di alta probabilita logica e presunzioni, salva
la prova contraria dell’assicuratore.

“! La sussistenza del danno in concreto e del nesso di causalita &
stata ad esempio esclusa nel caso Bluvacanze dalla Corte di
Appello di Milano (11.7.2003, Bluvacanze c. Viaggi del
Ventaglio, in Dir. ind., 2004, 2, 157) con riferimento alla
posizione di un membro del cartello, che é risultato non aver
dato attuazione all’intesa illecita, mentre gli altri membri sono
stati condannati al risarcimento perché avevano dato corso
all’illecito.

4.2.(...) e nel caso di passing-on.

La prova dell’esistenza del danno privato risulta
ancor piu difficile nel caso di passing-on, vale a dire
quando la pratica di sfruttamento ha ad oggetto un
bene che non viene acquistato immediatamente dai
consumatori finali, ma che passa lungo la catena
distributiva attraverso un intermediario o che viene
incorporato in un altro prodotto complesso (come
ad esempio la farina rispetto al pane, o il grano
rispetto alla pasta).

In tale ipotesi, infatti, gli effetti dannosi della
pratica di sfruttamento vengono ripartiti tra gli
acquirenti  diretti  (che patiscono un danno
emergente per il sovrapprezzo pagato agli autori del
cartello e non trasferito sui consumatori finali e un
lucro cessante per la riduzione delle vendite) e gli
acquirenti finali (o indiretti), sui quali normalmente
viene trasferito (almeno in parte) il sovrapprezzo
derivante dal cartello a monte.

Il problema centrale in punto di individuazione
dell’esistenza dei danni privati concerne allora
I’accertamento dell’entita della traslazione del
danno sui consumatori finali.

L’azione risarcitoria dell’acquirente diretto
(almeno sotto il profilo del danno emergente)
potrebbe infatti essere paralizzata dall’eccezione
con cui il convenuto facesse valere il fatto che il
sovrapprezzo sia stato trasferito sui consumatori
finali.

E reciprocamente 1’azione dei consumatori finali
potrebbe essere ostacolata dall’eccezione inversa,
ossia invocando il fatto che essi non sarebbero stati
raggiunti dagli effetti dannosi della pratica di
sfruttamento, assorbiti dagli intermediari lungo la
catena distributiva.

Si tratta, in effetti, di difese che sono state spesso
accolte nella prassi giurisprudenziale europea, come
ricordano gli Autori del Volume in commento. Sulla
scorta di una giurisprudenza della Corte di Giustizia
CE incline a riconoscere la passing-on defence e
percio ad escludere il risarcimento tutte le volte in
cui risulti possibile la traslazione del danno a
valle®?, i tribunali francesi, tedeschi e italiani hanno
infatti negato il risarcimento del danno richiesto
dagli acquirenti diretti di un cartello, affermando
che requisito essenziale per 1’accoglimento delle

*2 Sj tratta della giurisprudenza ricordata da L. PROSPERETTI, E.
PANI, I. Tomasi, Il danno antitrust, cit., p. 54, relativa al caso
Gritz, del tutto estraneo rispetto al private antitrust enforcement
(C. giust. CE, 4.10.1979, Dumortier freres SA, C-64 e113/76,
239/78, 45/79), in cui la Corte ha affermato che «per valutare
lesistenza del danno lamentato dall attore si deve tener conto
del fatto che questi ha potuto traslare sui propri prezzi gli
effetti pregiudizievoli di cui chiede il risarcimento”, tanto da
indurre a ritenere che sussista quasi un obbligo di traslare a
valle i danni.

strumenti piu idonei a risolvere il problema. Inelu-
dibile. Tanto che oggi opportunamente se ne discu-
te, come abbiamo visto dal breve richiamo fatto so-
pra (v. 8 10).

L’unita nella diversita, il rispetto delle identita
nazionali sono formule astratte, che degenerano in
slogans politici se non trovano realizzazione con-
creta sul piano giuridico. La quale pud avverarsi at-
traverso itinerari che, sia pure nei tempi segnati dal-
la storia, consentano il progredire dell’integrazione
europea.

La dottrina e la stessa giurisprudenza stanno
dando prova di seguire con attenzione i complessi
rapporti tra le Corti europee e i giudici municipali,
assecondando I’elaborazione di un diritto anche di
marca giurisprudenziale, apprestando principi, indi-
cando limiti, in un fermento di idee che costituisco-
no il materiale costruttivo dell’edificio giuridico eu-
ropeo.

In questa prospettiva si comprende come certe
barriere possano essere forzate o anche rimosse al
fine della coerente costituzione di un diritto euro-
peo® nella ricerca del migliore diritto possibile.

Nell’era della complessita aperta il diritto euro-
peo si formera cosi 0 non si formera.

Pud assumere valore esemplare, e forse anche
pedagogico, D’introduzione della moneta unica,
I’euro: a stare alle regole avrebbe dovuto attendere
il preventivo avverarsi di ben altri presupposti poli-
tici e giuridici. Il fatto compiuto ha costituito una
svolta fondamentale nella storia dell’integrazione®'.
Se il diritto é figlio del suo tempo, assieme ne & an-
che fattore.

La categoria del diritto vivente non costituisce
pil una novita; ormai assimilata nei sistemi interno
e internazionale, viene spesso utilizzata dalle Corti.

L’Europa ¢ gia verita effettuale, col suo Parla-
mento, le sue leggi, i suoi tribunali, le sue istituzio-
ni, i suoi organi e uffici. Nei discorsi dei giuristi,
teorici e pratici, che ormai si vanno facendo a tutti i
livelli, il precedente, specie delle Corti europee, non
e piu un mero riferimento culturale ma un momento
essenziale per la ricostruzione del sistema giuridico

% A. Tizzano, Qualche riflessione cit., p. 142 s., che richiama
le sentenze “coraggiose” degli anni 60’

* Tizzano, ibidem, p. 43 s., richiama precedenti giurispruden-
ziali della Corte per misurare il cammino che quella giurispru-
denza ha fatto fare al processo di integrazione: cosi la “celebre”
sentenza AETS, Corte di giustizia, 31 marzo 1971, causa 22/70;
e dell’altrettanto celebre Van Gend and Loos, Corte di giustizia,
5 febbraio 1963, causa 26/62, “in cui, costruendo il sistema
comunitario come un hortus conclusus, la Corte finiva col sot-
trarre la condizione giuridica degli Stati membri alla sfera del
diritto internazionale, per riportarla all’interno di quel sistema”.
Alla cui stregua I’A. teorizza il “ruolo strutturale” della Corte di
giustizia.

in evoluzione, spesso di non facile individuazione
proprio per la complessita e pluralita delle fonti.

Ma cosa si lamenta oggi? Una crisi di legittimita
o di effettivita? lo sono tra i tanti a credere che la
vera crisi sia politica, contagiata dal virus di supre-
mazia che rallenta ove non impedisce il processo di
integrazione.

In conclusione al nostro discorso sul diritto eu-
ropeo risultera evidente che, ai fini delle stesse va-
lutazioni tecniche diviene determinante 1’approccio
dell’interprete. Lo snodo essenziale del discorso ¢
proprio in radice.

Percio non sara inutile svolgere qualche ulteriore
riflessione in proposito.

L’approccio al diritto europeo nel senso ora in-
dicato, che potrebbe definirsi di indirizzo ermeneu-
tico, vuol segnare un deciso mutamento di prospet-
tiva poiché mette tra parentesi categorie di grande
autorita, inadeguate tuttavia a risolvere i problemi
emergenti dell’armonizzazione del diritto e piu in
genere della formazione di un sistema implicato
dalla novita storica dell’integrazione europea.

L’istrumentario concettuale non puo essere quel-
lo di marca kelseniana dello Stufenbau, né quello di
un malinteso storicismo di marca radicale, la cui de-
riva finisce con I’appiattire sull’essere il dover esse-
re*.

Il senso del mio discorso é caratterizzato dal cri-
terio  giuridico dell’equilibrio  delle ragioni
dell’uniformita con quelle del rispetto dell’identita
nazionale, che non riposano solo sulle differenze di
civilta e di tradizioni, ma anche sull’emergenza.
Questo equilibrio & stato scritto per regolare la rea-
lizzazione dell’integrazione europea, che, essendo
fenomeno storico, non puo essere fissato una volta
per tutte attraverso una gerarchia delle fonti rigida e
inderogabile: esso va trovato volta per volta, secon-
do un criterio fenomenologico, in considerazione di
circostanze determinanti di rilievo significativo.

Cio vuol dire che ove quel punto di equilibrio
non si trovi gia indicato espressamente dalla legge
dovra essere trovato dal giudice. Questo modo di
vedere tuttavia non pud né deve significare che
I’ordine europeo debba fondarsi sul “governo dei
giudici”. Il disegno ¢ diverso.

Per intenderci, € necessario muovere, assecon-
dando un preciso indirizzo ermeneutico®, dal con-
cetto di phronesis come ragionevolezza del caso
pratico. Questo termine greco é stato tradotto con la
parola latina prudentia, che non a caso la scienza

°2 Basti pensare a certi indirizzi di pensiero che proprio in base
a tale identificazione finiscono col definire questo mondo come
migliore possibile.

Mi riferisco essenzialmente all’ermeneutica gadameriana:
sulla Phronesis vedi H. G. GADAMER, Verita cit., p. 43 s, p. 365
s.; sul problema ermeneutico dell’applicazione p. 358 s.
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del diritto ha fatto propria col genitivo possessivo di
iuris-prudentia. L’arte della giusta applicazione ¢ il
problema del giudice, ma assieme il luogo del corto
circuito della teoria con la pratica, nel senso che il
diritto si incarna nella sua applicazione e rifulge
nella sua violazione.

L’applicazione ¢ giusta se orientata dalla pru-
dentia-iuris. A sua volta la decisione, caratterizzata
da una eccedenza di contenuto assiologico, appresta
la ragione del decidere per i casi futuri. In quanto
abbia attitudine ordinante e sia confermata dal con-
senso, essa non si esaurisce completamente nel ca-
so, aspira a diventare precedente®.

Questa € la giuris-prudenza alla quale penso
nell’apprezzare le decisioni delle Corti europee, che
tessono il destino dell’integrazione europea.

12. 1l dialogo tra le opinioni dissenzienti.

Non vorrei lasciare questa divagazione sul diritto
europeo senza auspicare un dialogo fertile tra le di-
verse vedute, per capire insieme il nostro tempo, as-
sai torbido per la verita, non ignorando 1’opinione
dissenziente. Condivido il richiamo alla responsabi-
lita del presente. Anzi se ne deve assumere consa-
pevolezza critica, se non si vuol cadere nell’ingenua
negazione della propria storicita. In fondo, é il ri-
chiamo alla contemporaneita>, e cioé ad elaborare
adeguatamente la radicalita della situazione erme-
neutica. L’interprete sconta su di sé la voracita del
presente.

Ma qual ¢ il limite? Per chi crede che I’Europa
unita possa servire il futuro, aiutando i singoli Stati,
e innanzitutto il nostro, a uscire dalle secche in cui
si dibattono, il limite c’¢: ¢ avvertito come il «piu
inquietante fra tutti gli ospiti»*, il nichilismo, che
da tempo si aggira per la casa. Non serve a niente
metterlo alla porta, ammonisce Heidegger, cio che
occorre & guardarlo bene in faccia®. Guardarlo ad
occhi aperti -vorrei aggiungere- deve significare an-
che impedirgli di soffocare la virtu della speranza,
senza la quale tutto é inghiottito nella vertigine
dell’abisso, ove «manca una risposta al perché,
come dice la conclusiva sentenza di Nietzsche®. Al-
lora finirebbe anche il dialogo, e vincerebbe il si-
lenzio.

% G. BENEDETTI, Precedente giudiziale e tematizzazione del
caso. Per una teoria della prassi, Scintillae iuris. Studi in me-
moria di Gino Gorla, Milano 1994, 1, p. 173 s.

% . BENEDETTI, La contemporaneita, cit.

%8 F. NIETZSCHE, Frammenti postumi (1885-87), p. 2 (127).

% M. HEIDEGGER, La questione dell’essere (Sopra la linea)
(1955-56), p. 337.

% F. NIETZSCHE, Frammenti postumi (1887-88), p. 9 (35).

13. Valore culturale e simbolico della tradu-
zione. Una metafora. L’elogio della tra-
duzione.

Questo lungo discorso giunge cosi a conclusione
dilagando sicuro nel tema della traduzione. La qua-
le, nella luce delle questioni che coinvolge, manife-
sta la sua valenza culturale. E assume spicco il suo
primato.

L’essenza stessa della traduzione é dialogica,
poiché impone I’avvicinarsi, il dialogare, il com-
prendersi di civilta diverse per travasare idee, espe-
rienze, regole di vita.

La parola interprete é trasparente: & composta da
inter e dalla radice pret di pretium; interpres ¢ il
mediatore. Inter significa tra. Che riemerge in tra-
durre. Queste due parole, inter-pretazione e tra-
duzione, hanno lo stesso prefisso: messe assieme
dalla singolare sensibilita linguistica di E. Betti nel-
la locuzione interpretazione traducente, integrando-
si, si esaltano a vicenda in un’esplosione semantica
che ne illumina 1’essenza. E tocca il fondo. E pro-
prio vero che il linguaggio ¢ la dimora dell’essere,
secondo il messaggio di chi ha sperimentato e spin-
to il pensiero nel linguaggio fino ai confini
dell’ineffabile, Martin Heidegger, lo «sciamano del-
la parola»™, come lo testimonia proprio un suo au-
torevole traduttore.

La traduzione diviene cosi il luogo della cultura
di un mondo globalizzato che, nel rispettare e valo-
rizzare le culture regionali, intende tuttavia acco-
munarle, armonizzando regole fondamentali di con-
vivenza.

La traduzione risolve innanzitutto il problema
pratico del comprendersi, tanto da gestire la stessa
precomprensione, la quale, come ognuno sa, muo-
vendosi sul piano ontologico non pud essere elimi-
nata, solo saggiamente governata dall’interprete che
la sottopone a rigoroso controllo.

Ma la traduzione non si esaurisce nella soluzione
di un problema pratico e tecnico; implicando comu-
nanza spirituale, assume alto valore simbolico sul
piano culturale, etico, politico, proprio perché esalta
il principio del dialogo e dell’uguaglianza, in quan-
to rispetto della pari dignita dialogica. Questa dal
filosofo & strutturata come trialita del logos®, poi-
ché il dialogo tra gli interlocutori si colloca, istitu-
zionalmente, in luogo terzo. Che ¢ I’orizzonte della

* in M. HeIDEGGER, Seminari, a cura di F. Volpi, Milano,

1992, p. 9.

% Sulla trialita del logos come “spazio logico-esistenziale della
creazione relazionale-intersoggettiva del senso”, B. ROMANO,
Scienza giuridica senza giurista, Torino, 2006, p. 26; cfr. anche
Il giurista € uno zoologo metropolitano? A partire da una tesi
di Derrida, Torino, 2007, p. 22 s.

Del resto, la necessita della prova del danno
patito in concreto risulterebbe ancor piu evidente
qualora ad agire fossero i “non acquirenti”, ossia
coloro che hanno rinunciato al bene a causa della
pratica di sfruttamento, i quali «dovrebbero
dimostrare quanto compravano prima dell’ aumento
dei prezzi e quanto comprano dopo»®; cosa questa
assai difficoltosa®.

Si tratta, tuttavia, di conclusioni che sono state
criticate perché intendono elevare a principio
generale ci0 che, in realta, costituirebbe
un’eccezione, 0 comungue una circostanza da
verificare caso per caso, si da rappresentare una
vera e propria piramide rovesciata®.

Si e infatti osservato che anzi assai Spesso i
provvedimenti delle autorita antitrust contengono
riferimenti precisi anche in ordine alla sussistenza
dei concreti effetti dannosi generati dalle pratiche
anticoncorrenziali, quantomeno al momento di
avviare ’istruttoria® o ai fini della quantificazione
della sanzione. Del resto, é difficile pensare che le
imprese stringano intese illecite (con tutti i rischi e i
costi del caso) per il solo gusto di farlo, senza
alcuna ricaduta sul mercato; senza contare peraltro
che gia la stessa esistenza di una intesa restrittiva
della concorrenza & capace di produrre effetti
negativi sul mercato, a discapito dei consumatori®’.

E si aggiunga che nel procedimento davanti alle
autorita  antitrust — dove & garantito il
contraddittorio — ’accertamento di un’intesa
restrittiva si deve fondare su una pluralita di indizi
gravi precisi e concordanti, tra i quali assai spesso
vi ¢ Dl’analisi dei dati mercato e degli effetti in
concreto della pratica contestata®.

vedremo, la Corte ha affermato che 1’esistenza del danno, pur
non essendo in re ipsa, ben puo essere presunta.

% . PROSPERETTI, E. PANI, |. Tomasl, Il danno antitrust, cit., p.
23.

% In realta sono gli stessi L. PROSPERETTI, E. PaNI, I. Tomasi, Il
danno antitrust, cit., pp. 224-225, a ricordare che la prova dei
danni patiti dai non acquirenti, per quanto difficile, &€ comunque
possibile, giacché il pregiudizio «pud essere approssimato in
modo semplice, ad esempio moltiplicando [’overcharge per il
numero di unita che non vengono piu acquistate» nel caso di
riduzione del volume degli acquisti, ovvero prendendo quale
riferimento «il prezzo che veniva pagato per il prodotto ora non
pil acquistato» da considerarsi quale «misura del valore
economico che il consumatore gli attribuiva».

% S. FrovA, Prova e valutazione del danno antitrust. La
piramide rovesciata, cit., p. 571.

*® A. NiciTa, Effetti collaterali o malattie croniche?, cit., p.
579.

¥ S. FrovA, Prova e valutazione del danno antitrust. La
piramide rovesciata, cit., pp. 571-572.

* Si veda, per un esempio, il recente caso del cartello dei
produttori di pasta (AGCM, 1-694, Listino prezzi della pasta,
provv. n. 19562 del 25.2.2009, in Boll. 8/2009), in cui
I’AGCM, ha sanzionato un’intesa con oggetto e con effetto
restrittivo della concorrenza, individuando nel corpo del

Quel che é certo comunque € che non ¢ possibile
individuare una soluzione astratta a priori, ma
occorre verificare caso per caso il contenuto del
provvedimento dell’autorita antitrust.

Premesso, infatti, che allo stato dell’arte i
provvedimenti amministrativi non sono vincolanti
per i giudici ordinari, ma possono valere quale
elemento di prova®, & chiaro che si deve distinguere
se essi contengano comungue un accertamento degli
effetti dannosi sul mercato di una pratica ovvero se
si limitino ad accertare un’intesa con il solo oggetto
restrittivo, senza alcuna verifica, neppure nel corpo
del provvedimento, circa i suoi effetti concreti sul
mercato.

Nel primo caso — che si verifica necessariamente
quando ’autorita sanziona un’abusiva fissazione di
prezzi eccessivamente gravosi ai sensi dell’art. 3
lett. a) I. 287/90, ma che si puo verificare anche con
riferimento  alle intese, perché spesso i
provvedimenti delle autorita antitrust contengono
analisi dell’andamento del mercato — 1’onere
probatorio relativo all’esistenza dei danni “privati”
puo ritenersi assolto dall’attore con I’allegazione del
provvedimento dell’autorita ¢ con la prova della
stipulazione del contratto a valle della pratica.

Il che rimane sufficiente anche nel caso in cui il
provvedimento dell’autorita non accerti I’esistenza
del danno in capo al singolo soggetto attore in
giudizio, ma si limiti a registrare gli effetti dannosi
della pratica sul mercato in generale (ad es. il
sovrapprezzo).

Se, infatti, sono provate la presenza di un’intesa
che ha prodotto effetti sul mercato e la stipulazione
di un contratto a valle di quella intesa, si puo
senz’altro presumere che il (sovrap)prezzo pagato
dal consumatore sia causato dalla pratica
anticoncorrenziale®. Salva in ogni caso la possibile

provvedimento il sovrapprezzo applicato dai singoli produttori
in attuazione del cartello.

® Si tratta di principio ormai pacifico nel nostro ordinamento:
v. M. NEGRI, Giurisdizione e amministrazione nella tutela della
concorrenza, Giappichelli, Torino, 2006.

Le decisioni della Commissione CE, viceversa, sono vincolanti
per i giudici ordinari ai sensi dell’art. 16, Reg. CE 1/2003, che
ha recepito il principio espresso da C. Giust. CE, 14.12.2000,
C-344/98, Masterfoods.

Il Libro Bianco della Commissione CE, cit., propone adesso di
estendere tale regola anche alle decisioni delle autorita
nazionali della concorrenza, che dovrebbero essere percio
vincolanti per i giudici ordinari.

0 In tal senso si & espressa la Cass. civ. sez. I, 2.2.2007, n.
2305, cit., secondo cui, nell’ambito del caso RC Auto,
all’assicurato che agisce per il risarcimento «sara sufficiente
allegare ’accertamento dell’intesa anticoncorrenziale da parte
dell’Autorita Garante (come condotta preparatoria) e la
polizza contratta (come condotta finale), individuando il danno
nella maggior somma pagata (rispetto a quella che avrebbe
pagato se il mercato assicurativo non fosse stato viziato nella
sua competitivita)», perché il giudice potra desumere
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manifestarsi o tramite «intese restrittive della
concorrenza (il caso piu frequente)” 0 tramite
I’ “imposizione di prezzi ingiustificatamente gravosi
da parte dell’impresa dominante»™.

Esse producono sempre un danno sociale, dato
che riducono il benessere dei consumatori e
determinano una perdita secca di benessere sociale,
oltre a provocare una riduzione della qualita dei
beni, un minore sviluppo tecnologico e altri danni
sociali  complementari®:  sicché  «/’analisi
economica e giuridica lascia pochi dubbi circa le
conseguenze  dannose  sul  benessere  dei
consumatori: i cartelli orizzontali hanno effetti
negativi, non compensati in genere da alcun tipo di
effetti di efficienza»®.

Non sempre, secondo gli Autori, tali pratiche
danno luogo ai danni privati, che potrebbero
consistere:

a) nel danno sopportato dagli acquirenti del bene
il cui prezzo é stato illecitamente aumentato (danno
emergente pari all’Taumento del prezzo);

b) nel danno patito dai “non acquirenti”, ossia da
coloro che a causa dell’aumento decidono di non
comprare il bene e di sostituirlo con altri prodotti;

C) nel caso in cui tra gli autori dell’illecito e i
consumatori ~ finali ~ si  interpongano  degli
intermediari o si tratti di un bene intermedio (ossia
«acquistato da un’impresa che lo utilizza come
input nella produzione di un altro bene», ad
esempio la farina rispetto al pane): nel danno patito
dagli acquirenti diretti (sotto forma di danno
emergente per ’aumento del prezzo non trasferito ai
consumatori finali e sotto forma di lucro cessante
consistente nei mancati profitti per la riduzione
delle vendite del bene finale a valle) e nel danno
patito dagli acquirenti finali e dai non acquirenti
finali di cui alle precedenti lett. a) e b);

d) nel danno patito dai fornitori delle imprese
colluse, i quali vedono diminuire le vendite dei
propri beni a causa della riduzione della produzione
del bene oggetto del cartello?’.

Secondo gli Autori T’esistenza di tali danni
dovrebbe essere provata volta per volta da chi
pretende il risarcimento e non deriverebbe
necessariamente da ogni pratica di sfruttamento

24 L. PROSPERETTI, E. PANI, I. Tomasl, 1l danno antitrust, cit., p.
21
% Si pensi all’'umbrella effect, che consente anche ai
concorrenti non collusi di alzare i propri prezzi oltre il livello
concorrenziale; alle risorse impiegate per tenere in piedi,
segretamente, il cartello; all’alterazione dell’allocazione delle
risorse in senso intertemporale: L. PROSPERETTI, E. PANI, I.
Tomasl, Il danno antitrust, cit., p. 25.

2% |, PROSPERETTI, E. PANI, I. TomaAsl, 1l danno antitrust, cit., p.
78.

21 |, PROSPERETTI, E. PaNI, I. Tomasl, 1l danno antitrust, cit.,
pp. 22-24

perché «la grande maggioranza dei procedimenti
per intesa non accertano [’esistenza di un effetto
distorsivo, bensi solo di un oggetto oppure — con
frequenza elevata — [’esistenza di pratiche
concordate»?®.

I provvedimenti delle autorita antitrust, in altri
termini, nella maggior parte dei casi accerterebbero
solamente fattispecie che, pur essendo equivalenti
da un punto di vista antitrust alle intese con effetti
restrittivi, in guanto generano — 0 comungue sSono
idonee a generare — i medesimi danni sociali, «non
lo sono sotto il profilo del diritto civile»®, giacché
non dimostrerebbero il danno privato patito dai
singoli acquirenti®.

In sede civile pertanto «e indispensabile che
venga accertato che l'intesa abbia oggettivamente
esplicato un effetto distorsivo nei confronti
dell’attore concretamente misurabile con
riferimento ai prezzi ad esso effettivamente praticati
da un partecipante all intesa»>.

Tanto & vero che, come ricordano gli Autori,
numerose pronunce giurisprudenziali, pur a seguito
di un provvedimento di accertamento di un’intesa
restrittiva, hanno negato il risarcimento del danno
per mancanza della prova dell’esistenza del danno
patito in concreto dall’attore®.

% | PROSPERETTI, E. PANI, I. Tomasl, Il danno antitrust, cit., p.
47

% | PROSPERETTI, E. PANI, I. TomasI, Il danno antitrust, cit., p
47.

% Le pratiche concordate o le intese con oggetto restrittivo
costituiscono cioe degli illeciti di pericolo, che vengono
sanzionati dalle norme antitrust alla stessa stregua delle intese
con effetti restrittivi, che sono veri e propri illeciti di danno. Per
questo motivo spesso le autorita antitrust si limitano ad
accertare [’anticoncorrenzialita dell’oggetto o la sussistenza
della pratica senza verificarne gli effetti in concreto.

31|, PROSPERETTI, E. PANI, I. TomaAst, Il danno antitrust, cit., p.
51.

%2 . PROSPERETTI, E. PANI, I. Tomasl, Il danno antitrust, cit., p.
49 e pp. 156-157, ricordano la sentenza del Tribunal de
Commerce de Paris, 26.1.2007, Laboratoires Juva c.
Hoffmann-La Roche, che, in riferimento al noto caso del
cartello sul mercato delle vitamine (caso Vitamine), accertato
dalla Commissione CE con decisione del 21.11.2001, in GUCE,
2003, L6/1, ha respinto la richiesta risarcitoria dell’attore
perché questo non avrebbe provato il danno, ossia il fatto che il
(sovrap)prezzo effettivamente pagato per le forniture di
vitamine C e B fosse conseguenza del cartello esistente a
monte.

Nello stesso senso si puo ricordare la gia citata sentenza della
C. App. Napoli, 9.2.2006, n. 374, secondo cui «il
comportamento accertato e sanzionato dall’Autorita garante
della concorrenza e del mercato non comporta ex se
I"affermazione di responsabilita della societa assicuratrice in
ordine alla pretesa attorea, dovendo accertarsi ['incidenza
causale del comportamento medesimo nella produzione del
danno assunto: il danno infatti non si pone quale conseguenza
automatica di ogni comportamento illegittimo».

Gli Autori poi ricordano anche quanto affermato da Cass. sez.
111, 2.2.2007, n. 2305, cit, ma in tal caso in realta, come

dimensione giuridica: la terzieta del diritto®, cioé
del legislatore, che poi si incarna nella terzieta del
giudice.

In questo quadro si avverte la funzione altamente
educativa della traduzione per la formazione della
coscienza europea. Nel cui spessore si misura il
grado dell’integrazione e la capacita dell’Unione di
far risuonare la sua voce nel tempo in cui € in gioco,
con la civilta dell’occidente, il destino del mondo.

La traduzione rende storica testimonianza di
come ci si intenda tra gli uomini di buona volonta.

La traduzione dunque puo essere assunta a meta-
fora del dia-logo.

Percio voglio chiudere facendo 1’elogio della
traduzione. Come ho annunciato nel titolo di questa
riflessione introduttiva.

8 Tema oggetto di perseverante simpatia nelle pagine di B.
RomaNo. Cfr. ad es. Terzieta del diritto e societa complessa,
Roma, 1998, spec. p. 253 s.; Ragione giuridica e terzieta nella
relazione, Roma, 1998, p. 125 s. e piu di recente Sulla trasfor-
mazione della terzieta giuridica, Torino 2006, spec. 63 s.; Note
sulla terzieta giuridica, in Riv. it. fil. dir., 2006, I, p. 1 s.
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cratico - 4. Il Mercato - 5. | diritti - 6. Le liberta - 7. Il processo - 8 Una conclusione parziale.

1. 1l progetto europeo.

Nell’ultimo decennio si sono utilizzate, per valu-
tare la qualita dell’assetto istituzionale in Europa
coppie di termini antagonisti: mercato e diritti’, li-
beralismo e solidarieta?, liberismo e dirigismo®, ma i
tratti fondamentali del progetto europeo® possono
essere compresi, a fondo, solo con uno sguardo al
passato di un continente che é sempre stato «sede di
migrazioni, di interazioni, di contrasti e di conflitti
fra popoli e stirpi differenti»®. Basta qualche cenno
alla storia a noi piu vicina per fissare qualche dato
essenziale.

1 p. CareTTI, La dimensione sovranazionale, in M. Fioravanti
(a cura di), Il valore della Costituzione. L esperienza della de-
mocrazia repubblicana, Roma-Bari, 2009, p.181 ss.

2 F.D. BUSNELLI, La faticosa evoluzione dei Principi europei
tra scienza e giurisprudenza nell’incessante dialogo con i diritti
nazionali, in Riv. dir. civ. 2009, p. 287 ss.

® G. CoFrANCESCO (a cura di), Il Diritto comunitario.Tra liberi-
smo e dirigismo, Roma, Istituto Poligrafico dello Stato, 2009, p.
1ss.

4V.in particolare il libro di G. BoccHi - M. CERUTI, Una e mol-
teplice. Ripensare I’Europa, Tropea, Milano, 2009, cui si fara,
nella prima parte, costante riferimento.

% G. BoccHi - M. CERuTI, op.cit., p. 69.

Alla visione di un secolo breve (iniziato nel
1914 con gli spari di Sarajevo e finito nel 1989 con
la caduta del muro di Berlino) si & contrapposta, in
un bel libro recente, una diversa lettura che rappre-
senta gli ultimi due secoli come un secolo lungo,
non ancora completamente terminato. L’inizio ¢ fis-
sato con gli assetti geo-politici del Congresso di
Vienna (1815) come momento di emersione signifi-
cativa «di quelle concezioni dei confini, dei territori
e degli Stati che ancora oggi prevalgono nel conti-
nente europeo»’. E’ noto che cosa accadde allora.

Nel versante occidentale la Francia fu costretta
entro i confini anteriori alla rivoluzione e la Germa-
nia fu divisa ignorando le zone piu sensibili, ove da
sempre esistevano “sovrapposizioni di sOvranita”.
Nell’Europa centro-orientale, accanto ad un princi-
pato serbo soggetto all’influenza dell’impero otto-
mano si formarono «domini fatti di regioni eteroge-
nee e di consuetudini disparate» con la costruzione
di nuovi stati nazionali’.

In entrambi i casi in tutta Europa si sostitui
all’intreccio di nazionalita, lingue e religioni lo stato
nazionale mono-etnico, 0 con maggioranza etnica,

® G. BoccH - M. CERUTI, op. cit., p. 33 ss.
" G. BoccH - M. CERUTI, op. cit., p. 35 ss.

anticoncorrenziale, ma deve costituire oggetto di
attenta e rigorosa dimostrazione davanti al giudice
ordinario, nel rispetto dei criteri e dei principi
generali dettati dall’ordinamento, anche in punto di
onere della prova, senza immotivate agevolazioni a
favore delle vittime delle pratiche
anticoncorrenziali*®.

Tant’¢ che nell’ultima parte, dedicata alle
prospettive future, gli Autori si pongono in termini
estremamente critici nei confronti del Libro Bianco
della Commissione CE, che e finalizzato a
individuare regole volte a favorire le azioni
risarcitorie private, e sostengono che le misure in
€sso previste non sarebbero necessarie, giacché il
livello di deterrenza delle sanzioni antitrust sarebbe
gia sufficiente e perché comunque non vi sarebbe
ragione di prevedere norme derogatorie rispetto al
sistema generale di responsabilita civile®™.

Le stesse azioni collettive risarcitorie, del resto,
nell’ottica degli Autori, non sarebbero di aiuto per i
consumatori, in quanto esse dovrebbero comunque
superare il vaglio di ammissibilita preliminare, ossia
la verifica dell’omogeneitd delle situazioni fatte
valere dai membri della classe; il che sarebbe
tutt’altro che agevole o scontato®.

3. Pratiche di sfruttamento e pratiche
escludenti.

A sostegno della propria tesi gli Autori svolgono
un’analisi dettagliata, fondata anzitutto sulla

18 |_. PROSPERETTI, E. PANI, I. Tomasl, 1l danno antitrust, cit., p.
37: «non vi e reale motivo che possa suggerire qualche forma
di alleggerimento dell’onere della prova con riferimento al
danno antitrust».

19| . ProsPERETTI, E. PANI, I. TomAsI, Il danno antitrust, cit.,
pp. 184, 204, 209 e ss.

Nella letteratura comunitaria esprime una posizione contraria al
rafforzamento del private antitrust enforcement, per certi versi
analoga a quella espressa dagli Autori, W.P.J. WiLs, Should
private antitrust enforcement be encouraged in Europe?, in
World Competition, 2003, 26, 3, pp. 473-488, secondo il quale
il public enforcement sarebbe superiore al private enforcement
sotto il profilo deterrente, perché disporrebbe di maggiori poteri
investigativi e sanzionatori, perché il sistema privatistico
sarebbe guidato da interessi privati divergenti da quelli pubblici
sottesi all’antitrust e perché le azioni private costerebbero
troppo. Inoltre il private antitrust enforcement non sarebbe in
grado neppure di raggiungere 1’obiettivo di compensazione dei
danni, perché sarebbe troppo difficile e costoso individuare le
vittime delle pratiche anticoncorrenziali e ’entita dei danni.
Una critica specifica della tesi di Wils ¢ svolta da C.A. JONES,
Private antitrust enforcement in Europe: a policy analysis and
reality check, in World Competition, 2004, 27, 1, pp. 13-24.
Per un panorama delle tesi contrarie allo sviluppo del private
antitrust enforcement in Europa v. A.P. KomNINos, EC Private
Antitrust Enforcement, cit., p. 8, nota 34.

20| PROSPERETTI, E. PANI, I. TomaAsl, 1l danno antitrust, cit., p.
216-217.

distinzione tra pratiche di sfruttamento e pratiche
escludenti, ossia su una classificazione che, pur non
avendo ancora trovato adeguata valorizzazione nel
dibattito  scientifico italiano, & sicuramente
essenziale nell’ambito del private antitrust
enforcement?.

Cio che rileva infatti ai fini della individuazione
dei danni risarcibili non & tanto se la condotta
illecita sia posta in essere da un solo autore (abuso
di posizione dominante) o da un gruppo di imprese
che si coordinano per comportarsi all’unisono
(intese), quanto piuttosto se si tratta di condotta
volta a escludere dal mercato i concorrenti (es.
boicottaggio, prezzi predatori, pratiche
discriminatorie) ovvero di condotta volta ad imporre
condizioni abusive alle controparti di mercato®
(fissazione di prezzi eccessivamente gravosi, tie-in,
riduzione della produzione, etc.).

Pratiche escludenti e pratiche di sfruttamento
producono danni di natura diversa, a carico di
soggetti diversi.

Percio non vi € dubbio che la miglior prospettiva
da cui guardare al tema in questione sia quella
scelta dagli Autori, ossia quella che da rilievo a tale
distinzione anziché a quella classica tra intese
restrittive e abuso di posizione dominante, che
rimane centrale solo nell’applicazione delle norme
antitrust da parte delle autorita amministrative.

4. | danni da pratiche di sfruttamento

4.1.(...) in assenza di “traslazione”

Le pratiche di sfruttamento consistono in
«comportamenti che riducono artificiosamente la

guantita prodotta, al fine di innalzare i prezzi al di
sopra del loro livello competitivo»® e possono

2L Richiamano tale distinzione: VAN BAEL, BELLIS, Competition
law of the European Community, Kluwer Law Int., 2005, p.
904; A. ParrALARDO, Il diritto comunitario della concorrenza.
Profili sostanziali, Utet, Torino, 2007, p. 481; M. MoTTA e M.
PoLo, Antitrust. Economia e politica della concorrenza, il
Mulino, Bologna, 2005, p. 249 e ss.

2 Utilizza opportunamente il termine “controparti di mercato”,
anziché “consumatori”, N. DELLA BIANCA, lllecito antitrust e
tutela collettiva dei consumatori, cit., p. 274 e ss., che riprende
la terminologia usata dal legislatore tedesco in materia (cfr. art.
33 GWB): vittime delle pratiche di sfruttamento sono infatti
non soltanto i consumatori in senso stretto, ma tutti coloro che
subiscono gli effetti della pratica anticoncorrenziale.

Tale espressione € utilizzata da tempo nella letteratura tedesca:
V. L. NIVARRA, 1] 2° comma dell’art. 33. La tutela civile: profili
sostanziali, FRIGNANI, R. PARDOLESI, A. PATRONI GRIFFI, L.C.
UBERTAZzzI (a cura di) in Diritto antitrust italiano, Commento
alla legge 10 ottobre 1990 n. 287, Zanichelli, Bologna, 1993,
vol. Il, p. 1454 nt. 9.

2| PROSPERETTI, E. PANI, I. TomaAs, Il danno antitrust, cit., p.
21
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giudici di merito che hanno comunque di fatto
vanificato tale diritto, respingendo le domande per
mancanza della prova del nesso di causalita e del
danno concretamente patito™.

Ecco perché la riflessione su tali aspetti, e in
particolare sull’individuazione e sulla
quantificazione dei danni anticoncorrenziali,
assume un’importanza essenziale; e ci0 a maggior
ragione ora che [’introduzione nel nostro
ordinamento delle azioni collettive pud ridurre,
sotto certi profili, le asimmetrie che caratterizzano il
rapporto tra imprese e consumatori, favorendo la
proposizione delle azioni risarcitorie private™.

Del resto non € un caso se nel sistema
statunitense, che si fonda sulle azioni risarcitorie
private anziché sul public antitrust enforcement,
rivestono un’importanza centrale proprio la regola
dei treble damages e la rule 23 delle Federal Rules
of Civil Procedure, che prevede le class actions. Il
che, peraltro, induce a ritenere che in quel sistema
le azioni risarcitorie private svolgono una funzione
deterrente piu che compensativa, ove gli attori
privati fungono da veri e propri private attorney
general *2.

Il tema affrontato nel volume di L. Prosperetti,
E. Pani e I. Tomasi € dunque assolutamente centrale
e di grande attualita nel panorama del dibattito sul
private antitrust enforcement, perché la concreta
conformazione delle regole, anche probatorie, in
punto di individuazione e quantificazione dei danni
¢ idonea non solo ad incidere sull’esito delle azioni
risarcitorie, ma vale anche a caratterizzare il sistema
in senso compensativo o deterrente™ e, in definitiva,
a produrre ricadute concrete in punto di over o
under deterrence.

©c, App. Napoli, sez. 1, 9.2.2006, n. 374, in Danno e resp.,
2006, 11, p. 1133. Successivamente pero la Corte di Cassazione
ha corretto tale indirizzo, facendo uso delle presunzioni: Cass.
civ., sez. I, 2.2.2007, n. 2305, cit., su cui v. infra.

A, Giussani, Azioni collettive, danni punitivi e deterrenza
dell’illecito, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2008, 1, p. 245.

2 gsul sistema rimediale antitrust americano e per una sua
comparazione con il sistema europeo v. H.L BuxBAuUM, Private
enforcement of competition law in the United States — Of
optimal deterrence and social costs, in Private Enforcement of
EC Competition Law, edited by J. Basedow, Kluwer Law Int.,
The Netherlands, 2007; D.J. GERBER, Private enforcement of
competition law: a comparative perspective, in The
Enforcement of Competition Law in Europe, edited by T.M.J.
Mollers, A. Heinemann, Cambridge University Press, 2007; E.
ELHAUGE, D. GEerADIN, Global Competition Law and
Economics, Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon,
2007, p. 11; C.A. JoNEs, Private enforcement of antitrust law in
the EU, UK and USA, Oxford University Press, 1999, p. 80.

%3 Sulla funzione compensativa o deterrente del risarcimento dei
danni antitrust v. adesso M. MAUGERI, A. ZopPINI (a cura di),
Funzioni del diritto privato e tecniche di regolazione del
mercato, il Mulino, Bologna, 2009.

E poi solo il caso di sottolineare, a riprova di cio,
che anche a livello comunitario il dibattito si é
recentemente concentrato proprio su questi aspetti:
basti pensare che € appena stato pubblicato uno
Studio commissionato dalla Commissione CE sulla
quantificazione dei danni antitrust', destinato a
dettare le linee guida in materia, in vista della
definitiva costruzione di un sistema risarcitorio per i

danni antitrust di stampo prettamente europeo.

2. 11 danno antitrust in  un’ottica
“garantista”: danno sociale e danni
privati.

Punto di partenza del ragionamento degli Autori,
nonché filo conduttore di tutta 1’opera, ¢ la
distinzione tra danni “sociali” e danni “privati”,
ossia tra danni generati da una pratica antitrust a
carico di tutta la societa e del benessere economico
complessivo — cui fanno fronte, sul piano
pubblicistico, i  provvedimenti  sanzionatori
dell’Autorita garante della concorrenza e del
mercato — e danni patiti dai singoli soggetti del
mercato, gli unici meritevoli di risarcimento sul
piano civilistico.

L’assunto degli Autori é che non tutte le pratiche
anticoncorrenziali generano danni privati: «se tutti i
comportamenti illeciti sotto il profilo antitrust
determinano un danno sociale, altrettanto non si
puo dire del danno privato»®™.

Di talché i provvedimenti con cui I’AGCM o la
Commissione CE accertano [’esistenza di una
pratica  antitrust,  poiché si  curerebbero
esclusivamente del danno sociale e non dei danni
privati, non allevierebbero in alcun modo 1’onere
probatorio ricadente su chi deve avviare un’azione
risarcitoria'®.

Si tratta, come & evidente, di una posizione
“garantista”’, volta a evidenziare che 1’esistenza di
danni  “privati”  risarcibili non  discende
automaticamente dall’accertamento di una pratica

¥ Quantifying antitrust damages. Towards non-binding

guidance for courts. Study prepared for the Euorpean
Commission, December 2009, Luxembourg, Publications
Office of the European Union 2009, disponibile sul sito
http://ec.europa.eu/competition /antitrust/actiondamages/.

5 L. PROSPERETTI, E. PANI, I. TomaAsl, 11 danno antitrust, cit., p.
19.

18 Si parla in tal caso di azioni follow-on, per distinguerle da
quelle stand alone, nelle quali la domanda risarcitoria &
proposta davanti al giudice ordinario in assenza di un
precedente provvedimento di un’autorita antitrust.

7 Cosi S. Frova, Prova e valutazione del danno antitrust. La
piramide rovesciata, cit., p. 571, seppure in riferimento alle tesi
esposte da L. PROSPERETTI nell’articolo pubblicato su Mercato
concorrenza regole, Prova e valutazione del danno antitrust.
Una prospettiva economica, Cit.

con cittadinanza e autorita esclusiva, su un territorio
delimitato con rigidita. E tutto cid ha moltiplicato i
conflitti identitari, condizionato le scelte di molti
Stati nascenti®, favorito gli assetti territoriali dei pa-
esi del socialismo reale e le «forme di centralizza-
zione di forme imperiali come la Germania del se-
condo Reich»®.

Anche dove lo Stato nazione ha dato il meglio di
sé le vicende storiche sono state gravissime. Basta
pensare al conflitto franco tedesco che si & sviluppa-
to dal 1792 al 1945 con vette di violenza atroci. La
rivendicazione del confine del Reno (da parte della
Francia) e della Mosa (da parte della Germania) ha
scatenato guerre sino alla rovina di entrambe le na-
zioni: la Francia nel 1940 e la Germania pochi anni
dopo®.

I soli fatti positivi degli ultimi decenni, come la
riconciliazione franco tedesca dopo la seconda guer-
ra mondiale, la riunificazione della Germania e
I’aggregazione degli Stati dell’Est dopo la caduta
del muro di Berlino, sono accaduti grazie anche
all’opera e al progetto dell’Unione europea su cui ¢
tempo di soffermarsi*’.

2. Dalla Cedu al Trattato di Lisbona.

La CECA fu creata con il Trattato di Parigi (del
18 aprile 1951) per risolvere un problema di risorse
(il carbone e I’acciaio appunto) e di luoghi contesi
da Francia, Germania, Belgio e Lussemburgo. Nel
Trattato che da vita alla CEDU (del 4 novembre
1951) gli Stati aderenti al Consiglio d’Europa (10 in
origine, 46 oggi) hanno instaurato un sistema effet-
tivo di tutela di un ordine pubblico europeo, fondato
sulla convinzione storica che solo la tutela dei diritti
garantisce una configurazione democratica degli
Stati.

Da qui i tratti originari di questo nuovo ordine
affermato nel Trattato e scandito da un nucleo di si-
tuazioni fondamentali garantite da un accesso effet-
tivo al giudice.

Alla Corte di Strarburgo ci si rivolge quando si
sono esperiti i ricorsi interni o se questi non sono

8 Compresa I’Italia che poteva scegliere, al momento della sua
unificazione, un modello federale e non unitario v. ancora G.
BoccHI- M. CEruTl, op. cit., p. 35.

® G. BoccHi - M. CEeRuUTI, 0p. cit., p. 36.

9G. BoccHi - M.CERUTI, op. cit., p. 70 ss. Del resto anche le
guerre dell’ultimo decennio del ‘900 non sono affatto solo il
frutto di “eccentricita balcaniche” ma dei miti nazionali e delle
loro logiche, con un esito sconfortante perché gli stati nati in
quel periodo sono ancora scissi dalla storia, memoria e cultura
dei popoli e sono ancora oggi plasmati dall’impronta di “co-
struzioni improvvisate e precarie”.

V. per questa ricostruzione ancora G.BoccHI-M.CERUTI, Op.
cit., p. 33-43.

efficienti. Le sentenze di questo Giudice vincolano
le parti e gli Stati ed hanno un ruolo importante
nell’interpretazione delle leggi interne. La Corte ha
tratti costituzionali sotto vari profili, come si & os-
servato.” Nel tono elevato delle sue motivazioni,
rispetto a quello piu pragmatico della Corte di Giu-
stizia, nel bilanciamento dei valori che non risente
del ruolo preminente del mercato e degli obbiettivi
economici dell’Unione, nella tutela dei diritti fon-
damentali*® ove non sono mancati casi di contrasto
con la Corte di Giustizia sulla disciplina del pro-
cesso, sulla tutela della vita privata e del domicilio
estesa ai locali commerciali e alle persone giuridi-
che, sui diritti di difesa e la diffusione di notizie.

E’ chiaro il tratto essenziale della Convenzione.

La CEDU garantisce un minimo standard inde-
rogabile di tutela dell’individuo ¢ delle liberta nega-
tive, per lo piu rispetto al potere pubblico e si diffe-
renzia in cio dalle finalita della Unione europea che,
nel suo lento procedere da Comunita economica a
Unita politica, ha avuto un ruolo positivo e un ob-
biettivo volto «alla concreta realizzazione e svilup-
po dei diritti attraverso anche I’azione degli Stati»™.

Sappiamo tutti cid che sta accadendo.

Dopo 1’abbandono del Trattato costituzionale Si
e sottoscritto a Lisbona un testo che non sostituisce
i due esistenti (TCE e TUE), ma li rivede «allo sco-
po di rafforzare I’efficienza e la legittimita demo-
cratica dell’Unione allargata». In esso si rinunzia al
termine Costituzione e all’espresso riferimento alla
supremazia del diritto comunitario ma si incorpora
con pieno effetto legale la Carta di Nizza e la Unio-
ne Europea aderisce alla CEDU con due conse-
guenze importanti.

La piena efficacia giuridica della Carta accresce-
ra il ruolo della Corte di Giustizia nella tutela dei
diritti fondamentali ¢ 1’adesione della UE alla
CEDU attribuira alla Corte di Strasburgo «le com-
petenze a giudicare del rispetto della CEDU da par-
te dell’Unione e dei suoi organi, compresa la Corte
di Giustizia». Con I'ulteriore vantaggio che i diritti
non «muteranno di significato e di contenuto a se-
conda che rilevino in ambito nazionale, controllato
dalla Corte di Strasburgo, o in ambito comunitario,
controllato dalla Corte di Giustizia»'.

Certo é che, al di la del rilievo effettivo del Trat-
tato di Lisbona'’ il progetto europeo ha sdramma-

12,5 p. PANUNZIO, | diritti fondamentali e le Corti in Europa, in
| diritti fondamentali e le Corti in Europa, (a cura di
S.P.PANUNZzIO ), Napoli, 2005, p. 34 ss..

35.p. PANUNZIO, Op. cit. p. 100 ss.

¥ V. ancora I’analisi attenta di S.P. PANUNZIO, op. cit., .
46,47,48.

55.P. PANUNZIO, Op. cit., p. 80.

18 5.p. PANUNZIO, Op. cit., p. 76. Il Trattato di Lisbona & stato
ratificato da tutti gli altri Stati aderenti all’Unione Europea.
Y7\, per i profili istituzionali P.CARETTI, op. cit., p.180,181.
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tizzato il problema dei confini e riconciliato
I’Europa con la varieta delle proprie radici; si fonda
su valori che risultano da condivisioni e stratifica-
zioni di Stati e popoli; si presenta come laboratorio
di innovazione istituzionale e culturale, per il go-
verno dei processi di globalizzazione, per
I’integrazione dinamica fra pubblico e privato, (do-
ve «hanno fallito liberalismo e dirigismo unilatera-
li»)*® e per la tensione ad una futura possibile con-
divisione di un modello di Stato sociale, creato in
Europa nel corso del 900 in paesi diversi e da politi-
che diverse, come patrimonio a cui ora guarda an-
che I’altra sponda dell’ Atlantico.

Un tale progetto elude a priori dogmi e astrazio-
ni eccessive e si coniuga con la concretezza delle
scelte da compiere in una comunita policentrica e
molteplice.

Sono sufficienti sul punto solo alcuni esempi.

3. Il principio democratico.

Sulla legittimazione democratica dell’ Unione
esistono opinioni molto diverse.

Per alcuni «la migliore configurazione é quella
attuale». | cittadini votano per i governi nazionali e
il Parlamento Europeo opera da «condotto democra-
tico secondario». «Gli Stati vogliono che 1’Unione
non si occupi di politiche sociali, fiscali, di sanita,
pensioni, istruzione, ordine pubblico e I’Europa ha
rispettato tale desiderio». Cio perché «bisogna pre-
ferire i fatti ai miti, una democrazia pragmatica
piuttosto che utopica» e tendere casomai verso un
federalismo futuro.™

La risposta a tali considerazioni ¢ altrettanto net-
ta.

L’integrazione europea ¢ iniziata per volonta po-
litica con la costituzione della Comunita economica
ed e proseguita con scelte politiche nel 1989 e nel
2004 con consistenti allargamenti. Cio puo determi-
nare conseguenze drammatiche sul funzionamento
della democrazia per una serie di motivi evidenti.
La sola regolazione comporta una distribuzione di
costi e benefici non sottoposta ad un controllo de-
mocratico. D’altra parte i governi rispondono di
fronte agli elettori dell’equilibrio realizzato nel

'8 G. BoccHi - M. CERUTI, Op.Cit., p. 88-89

9 A. MorAvscIK, in Yves Mény e Andrew Moravscik discutono
di democrazia europea, in Il Mulino, 3, 2009, p. 457. Mora-
vscik osserva che solo una piccola parte di provvedimenti nor-
mativi provengono dalle istituzioni europee ( 9-15%) e sono
comunque recepiti tramite processi interni ai singoli Stati. |
sondaggi mostrano una fiducia nell’Europa spesso superiore
agli Stati mentre la mancanza di democrazia € spesso sollevata
dalle formazioni estreme della sinistra e della destra. | voti con-
trari espressi nei referendum sul Trattato costituzionale sono
spesso dettati da motivazioni locali.

tempo mentre 1’Unione non ha responsabilita diretta
e ha privilegiato una competenza tecnica di una se-
rie di questioni sottratte agli Stati. Il che ¢ alla lunga
intollerabile per molte ragioni. Non si pud separare
a lungo la regolazione economica e monetaria affi-
data alla UE e i provvedimenti sullo stato sociale e
le tasse di competenza dei governi senza incidere
sui fondamenti stessi della democrazia. Insomma,
secondo questa tesi, i tempi sono maturi per svilup-
pare I’altro pilastro istituzionale, quello popolare®,
carente in Europa da sempre?.

Sino dagli anni sessanta i giudici statali sono sta-
ti «coinvolti nell’applicazione del diritto comunita-
rio, mentre si & bloccato il processo di approvazione
del Trattato costituzionale e dunque I’affermarsi di
un principio democratico come principio di legitti-
mazione»®.

Ed e «questo che manca per la transizione dal
Trattato alla Costituzione»?,

Molti oramai si chiedono «fino a quando e so-
prattutto sino a quale limite & possibile costruire
I’Europa sul lato dei giudici». Mentre si va diffon-
dendo I’opinione che «un aumento delle competen-
ze dell’Unione e una conseguente disapplicazione
del diritto statale a pit vasto raggio diverrebbe pro-
blematica senza una crescita anche sull’altro lato,
ovvero sul lato del principio democratico»®”.

Questo processo passa da una revisione della no-
zione di sovranita che superi I’idea ottocentesca del-

2y, MENY, in Yves Mény e Andrew Moravscik discutono di
democrazia europea, cit. pp. 460-461, 464-466. Osserva Mény
che la “camicia di forza” imposta dall’Europa favorisce alcune
ideologie e alcuni partiti ispirati e ne penalizza altri. Genera
scontenti fra gli elettori che finiscono per privilegiare posizioni
estreme. Urta contro un dato di fondo. Le scelte economiche in
una democrazia matura devono essere oggetto di dibattito e de-
cisioni condivise, sicche la scelta é netta. O si riportano quelle
decisioni in un ambito nazionale o si democratizzano le sfere
decisionali sopranazionali. L’impossibilita della prima ipotesi
induce a percorrere forzatamente la seconda. Tutto questo non
comporterebbe affatto I’adozione di politiche sociali “predispo-
ste e finanziate dalla Unione” che sarebbe un disastro, ma la
ricerca di forme decisionali democratiche nel governo
dell’economia rafforzata dalla supremazia del diritto.

2L \/. M. FIoRAVANTI, Costituzionalismo. Percorso della storia
e tendenze attuali, Roma-Bari, 2009, p. 134 ss. Il processo co-
stituente europeo non ¢ sorto come discontinuita di un regime
abbattuto (come ¢ stato invece per le rivoluzione del ‘700 ¢ le
costituzioni del ‘900), ma entro uno scenario federalistico che
nella storia € stato in passato scandito da due tratti precisi.
L’inserimento nel «processo di approvazione dei Trattati .. in
modo sempre piu incisivo della voce popolare diretta» e la di-
sapplicazione da parte dei giudici del diritto degli Stati incom-
patibile con I’assetto sopranazionale, come ¢ avvenuto negli
USA nel corso di oltre un secolo successivo alle prime procla-
mazioni.

22 M. FIORAVANTI, ivi, p.140.

2 M. FIORAVANTI, ivi, p.146.

2 M. FIORAVANTI, ivi, p.140.

almeno in Italia, sulla ricerca del rimedio piu adatto
(nullita o risarcimento del danno), sul carattere
ingiusto dei danni antitrust e sul problema della
legittimazione ad agire dei consumatori e di tutti
quei soggetti del mercato che non sono i concorrenti
diretti degli autori dell’illecito”.

Il che ha avuto sicuramente il merito di avviare
la riflessione in materia e di condurre a risultati di
notevole importanza, quali, in estrema sintesi: i)
I’affermazione  che  chiunque, consumatori
compresi, puo chiedere il risarcimento del danno
causato da una pratica anticoncorrenziale (il che
significa, utilizzando lo strumentario giuridico del
nostro ordinamento, che anche il danno antitrust
patito dai consumatori & ingiusto)’; i) la

Application of EC Competition Law by National Courts, Hart
Publishing, Oxford and Portland, Oregon, 2008.

4 La letteratura in materia & molto vasta, basti qui ricordare il
dibattito tra C. CAsTRONOVO (Responsabilita civile antitrust:
balocchi e profumi, in Danno resp., 2004, 12, p. 1168; Antitrust
e abuso di responsabilita civile, in Danno e resp. 2004,5, p.473;
Sezioni piu unite che antitrust, in Europa e dir. priv., 2005, 2,
pp. 444), secondo il quale non sarebbero ingiusti i danni patiti
dai consumatori vittime di pratiche anticoncorrenziali (che
comunque potrebbero invocare la nullita parziale dei contratti a
valle) e M. LiBerTINI (Ancora sui rimedi civili conseguenti a
violazioni antitrust, in Danno e resp., 2004, 10, p. 937; Ancora
sui rimedi civili conseguenti ad illeciti antitrust (I1), in Danno
resp., 2005, 3), che sostiene invece 1’ingiustizia e la risarcibilita
anche dei danni patiti dai consumatori a valle di una pratica
anticoncorrenziale.

Piu recentemente: E. CaMILLERI, Contratti a valle rimedi
civilistici e disciplina della concorrenza, Jovene, Napoli, 2008;
N. DeLLA Bianca, lllecito antitrust e tutela collettiva dei
consumatori, in Resp. civ. prev., 2009, 2, p. 274 e ss.

® In tal senso a livello comunitario Corte giust. CE, 20.9.2001,
C-453/99, Courage Ltd v. Crehan, in Foro it., 2002, 2, IV, 75 e
poi Corte giust. CE, 13.7.2006, C-295/04, Manfredi c. Lloyd
Adriatico.

In Italia afferma l’ingiustizia dei danni antitrust patiti dai
consumatori Cass. civ., sez. un., 4.2.2005, n. 2207, in Foro it.,
2005, 4, 1, 1014 e poi Cass. civ., sez. I, 2.2.2007, n. 2305, in
Foro it., 2007, 4, 1, 1097.

Alla luce di tali sentenze rimane comunque aperto il problema
della selezione dei soggetti titolari del diritto al risarcimento
(ossia dei danni ingiusti), perché se si guarda solo al nesso di
causalita, come traspare dalle parole della Corte di Giustizia
(ma nel caso Manfredi si accenna alla necessita di selezionare
ulteriormente i legittimati), si rischierebbe di attribuire il diritto
al risarcimento anche a soggetti che in realta non sono titolari di
posizioni meritevoli di tutela ai sensi della disciplina antitrust:
in proposito secondo N. REICH, The “Courage”-doctrine:
Encouraging or Discouraging Compensation for Antitrust
injuries?, in C.M.L.R., 2005, 42, p. 61, per selezionare i
soggetti legittimati all’azione ¢ opportuno fare ricorso alla
teoria dello scopo della norma violata (Normzwecktheorie) in
quanto ha diritto al risarcimento non qualsiasi danneggiato ma
solo chi é protetto contro il tipo di danno antitrust verificatosi;
al contrario, AP. Komninos, EC Private Antitrust
Enforcement, cit., p. 191 ss. affronta il problema della selezione
dei soggetti legittimati all’azione risarcitoria sostenendo che nel
diritto comunitario non dovrebbe applicarsi il criterio dello
scopo di protezione della norma vietata, ma dovrebbe
solamente farsi uso dei criteri causali.

pubblicazione da parte della Commissione CE di un
Libro Verde e poi di un Libro Bianco in materia di
diritto al risarcimento dei danni per le violazioni
delle norme antitrust’; iii) I’espressa previsione, nel
corpo dell’art. 140 bis del Codice del Consumo, del
diritto dei consumatori a proporre azioni collettive
per il risarcimento dei danni provocati da pratiche
anticoncorrenziali.

Tutto cio, pero, di per sé non e stato ancora
sufficiente a garantire quella tutela effettiva delle
vittime delle pratiche anticoncorrenziali piu volte
auspicata dagli organi comunitari, Commissione e
Corte di Giustizia in testa’, giacché le elevate
difficolta probatorie e gli alti costi processuali
(soprattutto se comparati all’entita spesso esigua dei
danni patiti singolarmente dai consumatori)
rischiano in concreto di vanificare il diritto al
risarcimento®.

Basti pensare, per restare in Italia, che
nell’ambito dello stesso caso “RC Auto” — che pure
ha fornito alla Corte di Cassazione 1’occasione per
affermare I’ingiustizia dei danni patiti dai
consumatori® — non sono mancate sentenze dei

Sulle prospettive aperte dal caso Courage v. W. VAN GERVEN,
Private enforcement of EC competition rules in the ECJ —
Courage v. Crehan and the way ahead, in Private Enforcement
of EC Competition Law, edited by J. Basedow, Kluwer Law
Int., The Netherlands, 2007, p. 19 e ss.

5 ComMISSIONE DELLE COMUNITA EUROPEE, Libro Bianco in
materia di azioni di risarcimento del danno per violazione delle
norme antitrust comunitarie, del 2.4.2008, e Libro Verde.
Azioni di risarcimento del danno per violazione delle norme
antitrust comunitarie, del 19.12.2005.

Per i primi commenti a tali testi v. S. Bastianon, |l
risarcimento del danno antitrust tra esigenze di giustizia e
problemi di efficienza. Prime riflessioni sul Libro Verde della
Commissione, in Mercato conc. regole, 2006, 2, p. 322; T.
EILMANSBERGER, The Green paper on damages actions for
breach of the EC Antitrust rules and beyond: reflections on the
utility and feasibility of stimulating private enforcement
through legisaltive action, in Common Market Law Review,
2007, 44, p. 458; E.L. CAMILLI, P. CAPRILE, R. PARDOLESI, A.
RENDA, 1 libro bianco sul danno antitrust: [’anno che verra, in
Mercato concorrenza regole, 2008, 2, p. 273.

Recentemente sulle ricadute del Libro Bianco nel nostro
ordinamento: F. Rossi DAL Pozzo, B. NAscIMBENE (a cura di),
Il private enforcement delle norme sulla concorrenza, Giuffre,
Milano, 2009.

Sull’evoluzione del diritto comunitario in materia v. M.
COLANGELO, Le evoluzioni del private enforcement: da
Courage al Libro Bianco, in Europa e dir. priv., 2008, 3, p. 655
e ss.

V. Corte di Giustizia CE 20.9.2001, C-453/99, Courage Ltd v.
Crehan, cit., e Corte giust. CE, 13.7.2006, C-295/04, Manfredi
c. Lloyd Adriatico; CoMMISSIONE DELLE COMUNITA EUROPEE,
Libro Bianco in materia di azioni di risarcimento del danno per
violazione delle norme antitrust comunitarie, cit.

8 A. FRIGNANI, Diritto della concorrenza. L'insufficienza dei
modelli sanzionatori classici e obiettivi dei nuovi modelli.
Public and private enforcement, in Dir. comm. int., 2008, 1, p.
118 ess.

® Cass. Civ., sez. un., 4.2.2005, n. 2207, cit.
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SomMmMARI0: 1. 1l dibattito sul private antitrust enforcement - 2. Il danno antitrust in un’ottica
“garantista”: danno sociale e danni privati - 3. Pratiche di sfruttamento e pratiche escludenti -
4. 1 danni da pratiche di sfruttamento - 4.1. (...) in assenza di “traslazione” - 4.2. (...) e nel
caso di passing-on - 5. | danni da pratiche escludenti - 6. Le regole e i criteri per la
quantificazione - 6.1. La questione dei danni punitivi - 6.2. I metodi di quantificazione dei

1. 1 dibattito sul private antitrust
enforcement.

Il libro di Luigi Prosperetti, Eleonora Pani e Ines
Tomasi® ha il merito di porre I’attenzione sul
problema dell’individuazione dei danni antitrust
(ossia dei danni derivanti da una pratica
anticoncorrenziale), sui criteri  per la loro
quantificazione e sulla ripartizione dell’onere della
prova in materia®.

1 L. PRosPERETTI, E. PANI, I. TomAsl, Il danno antitrust. Una
prospettiva economica, il Mulino, Bologna, 2009.

211 volume & stato anticipato sulle pagine della rivista Mercato
Concorrenza Regole da un articolo dello stesso L. PROSPERETTI
(Prova e valutazione del danno antitrust. Una prospettiva
economica, in Mercato concorrenza regole, 2008, 3, p. 527) e
dal dibattito da esso suscitato: S. FRovA, Prova e valutazione

Finora, infatti, il dibattito in tema di private
antitrust enforcement® si & soprattutto concentrato,

del danno antitrust. La piramide rovesciata, in Mercato
concorrenza regole 2008, 3, p. 571; A. Nicita, Effetti
collaterali o malattie croniche?, in Mercato concorrenza
regole, 2008, 3, p. 577; L. PROSPERETTI, Replica ai commenti di
Sandro Frova e Antonio Nicita, in Mercato Concorrenza
Regole, 2009, 1, p. 171.

® 1l Working paper annesso al Libro Verde della
Commissione CE definisce il private antitrust
enforcement quale «enforcement by means of legal action
brought by the victim of an anti-competitive behaviour
before a court» (Commissione delle Comunita europee,
Commission Staff Working Paper, Anex to the Green
Paper Damages actions for breach of the EC antitrust
rules, 19.12.2005, par. 2).

Sul private antitrust enforcement comunitario v. A.P.
KomNiNos, EC Private Antitrust Enforcement. Decentralised

lo stato liberale di diritto® per realizzare una forma
di “sovranita temperata”, un “intero composto di
parti distinte”, un “contratto costituzionale che su-
peri I’idea tradizionale di sovranita”. Si deve ancora
elaborare questo nuovo principio secondo tratti che

appaiono gia raffinati.?

4. 1l Mercato.

Quanto alla disciplina della concorrenza e del
mercato i cultori delle scienze sociali hanno molto
da riflettere su cio che é accaduto negli ultimi de-
cenni del secolo passato.

Si era in quegli anni affermata [’idea che
I’economia non ha bisogno del diritto e della politi-
ca, (viste da diverse ideologie come sovrastrutture)
perche esprime un proprio ordine guidato da tecnici
capaci di trasformare le esigenze e i bisogni indivi-
duali e collettivi in modelli costanti. Che cosa ¢ ac-
caduto é spiegato gia da una serie di analisi acute.

La finanza ¢ stata per due decenni una fonte di
reddito essenziale in America e nel Mondo. Solo
che lo Stato ha rinunziato progressivamente alle
funzioni sovrane della regolazione e del controllo
monetario.

Gli esiti sono noti. Da un lato fallimenti delle
banche, crisi dell’economia reale, licenziamenti e
disoccupazione, poverta dei paesi piu deboli.
Dall’altro il ritorno della politica e del denaro pub-
blico con una serie di espedienti impensabili qual-
che anno fa.

Sono tornati centrali la politica e il diritto a cui si
chiedono regole nuove e sono mutate le consapevo-
lezze del passato recente perché I’alternativa non ¢
piu, a destra come a sinistra, fra lo Stato e il merca-
to, ma all’interno dello Stato fra mercato e sociale.
Il mercato non & piu inteso da nessuno come forza
spontanea ma come motore di sviluppo da regolare
entro le strutture dello Stato di diritto®’. Ma & signi-

% M. FIORAVANTI, ivi, p.162 ss. Gia le costituzioni del ‘900 su-
perano questo positivismo statalista tendendo a circoscrivere i
poteri statali, a introdurre partecipazione e consenso, sino a ri-
conoscere diritti che «vengono opposti al potere politico e nello
stesso tempo vengono garantiti attraverso il potere politico».
Inizia poi un percorso di previsioni di limitazioni alla sovranita
interna a favore di organismi esterni. Nell’attuale fase di ratifica
del Trattato di Lisbona tale processo ha subito un evoluzione
importante. La stessa Francia attenta da sempre alle prerogative
nazionali ha ammesso con una pronuncia del Conseil Constitu-
tionnel del 20 dicembre 2007 che «la sovranita nazionale non
impedisce affatto di riconoscere 1’esistenza di un ordinamento
giuridico sopranazionale. Mentre lItalia, Spagna e Germania
hanno adottato posizioni simili».

% M. FIORAVANTI, ivi, p. 147 ss.

27\, sul punto G. VETTORI, Diritto privato e ordinamento co-
munitario, Milano, 2009, p. 18 e F. FELICE, L economia sociale
di mercato, Rubbettino, 2009.

ficativo anche cio che e accaduto nelle istituzioni
europee con il recente caso Manfredi deciso dalla
Corte di Giustizia” e il libro bianco del 2008.

La Corte di Giustizia si & posta «I’obbiettivo si-
stematico di preservare la concorrenzialita del mer-
cato», tramite anche la funzione deterrente della re-
sponsabilita aquiliana azionata da ogni soggetto
anche non consumatore®. 11 libro bianco ha la fina-
lita di unire «alla cultura della concorrenza.. un altro
principio guida» basato su un «metodo autentica-
mente europeo» e su «misure equilibrate radicate
nella cultura e nelle tradizioni giuridiche europee»
con riguardo anche ai meccanismi di «aggregazione
delle singole istanze delle vittime» e delle azioni
collettive®. E’ evidente in entrambi i casi la tensio-
ne verso I’individuazione di contenuti concreti del
modello sociale enunciato nei Trattati®".

5. I diritti.

E’ noto che il modello comunitario si ¢ formato
attraverso la trentennale elaborazione della Corte di
Giustizia recepita poi nell’art. 6.2 del Trattato di
Maastricht®. Secondo questa chiara indicazione i
diritti sono desunti da una serie di testi normativi
con un’opera di astrazione e concretizzazione che
ne esalta il ruolo e la funzione di principi.*® Tutto
questo con alcuni tratti di discontinuita rispetto alle
costituzioni nazionali. In Europa, molto piu che nei
singoli ordinamenti, é stato centrale il ruolo dei giu-
dici che hanno utilizzato indici formali molto gene-
rali ed hanno avuto un’ampia discrezionalita nella
determinazione della tutela, limitata solo dal princi-
pio di proporzionalita e dalle finalita dellUnione.

«La legge, come si & osservato, € apparsa solo
sullo sfondo»* ed ha avuto una finalita solo negati-
va perché non poteva introdurre limiti ulteriori ri-
spetto «a quelli ritenuti ammissibili dal giudice co-
munitario» e non poteva svolgere il suo tipico ruolo
di parametro essenziale per la concretizzazione dei

2 Corte di Giustizia, cause riunite da C-295/04 a C 298/04.
2\/. E CAMILLERI, Contratti a valle rimedi civilistici e discipli-
na della concorrenza, Napoli, 2008, p. 65 ss.; N. DELLA
Bianca, lllecito antitrust e la tutela collettiva dei consumatori,
in Resp. civ., 2009, p. 278, ma in particolare F.D. BUSNELLI, op.
cit., p. 300.

% F.D. BUSNELLI, op. cit., p. 301.

L F. FELICE, op. Cit.

% Qve si afferma che «l’unione rispetta i diritti fondamentali
quali sono garantiti dalla Convenzione europea per la salva-
guardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali... e
quali risultano dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati
membri, in quanto principi generali del diritto».

% p_ CARETTI, Op. cit., p. 185.

3 sul ruolo della legge nella garanzia dei diritti fondamentali v.
M. DocLIANI, | diritti fondamentali, in M. FIorRAavANTI, 1l valo-
re della Costituzione, cit., p. 41 ss.
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diritti*®. Come accade nelle costituzioni nazionali,
dotate di cataloghi dei diritti, di una riserva di legge
per «promuoverne la applicazione» e di una riserva
di giurisdizione che affida al giudice il compito del
loro rispetto «entro limiti costituzionalmente prede-
finiti»*°.

La Carta dei diritti, inserita con piena giuridicita
nel contesto del Trattato di Lisbona, ha con tale
quadro elementi di continuita e discontinuita.

La comprensione dei sei titoli entro altrettanti
principi senza distinguere fra diritti di liberta e dirit-
ti sociali, ha la funzione di clausola generale aperta
senza predeterminazioni di limiti tassativi e cio ren-
de possibili interpretazioni adeguatrici di grande in-
teresse e utilita®.

Dr’altra parte la presenza di un catalogo codifica-
to muta Dattivita del giudice® rispetto al passato e
pone in luce un potere che assicura tutela e si obbli-
ga a promuoverli in senso positivo, in base ad una
«policy europea dei diritti fondamentali» potenziata
dal collante giurisprudenziale delle Corti superiori
che hanno iniziato a dialogare anche attraverso il
rinvio pregiudiziale®.

Questo potere (nell’art. 3 T.U.E.) si propone ob-
biettivi precisi. «Combatte(re) I’esclusione sociale e
le discriminazioni, promuove(re) la giustizia, la pro-
tezione sociale e la parita fra gli uomini e donne,
nonché la solidarieta tra le generazioni, impe-
gna(ndosi) a promuovere la coesione economica So-
ciale e territoriale tra gli stati membri».

Se si riflette su questi dati positivi & davvero dif-
ficile ritenere che i principi comuni in Europa ab-
biano I’unico fine di instaurare ¢ far funzionare il
mercato per raggiungere gli scopi della tecno-
economia®, o che sia in atto una mutazione rispetto

% p_CARETTI, op.cit., p. 185.

% p_CARETTI, Op. cit., p. 186.

% Mi permetto di richiamare quanto gia osservato nel volume
Diritto dei contratti e costituzione europea. Regole e principi
ordinanti, Milano, 2005, p. 15 ss.

% Cio (secondo P. CARETTI, op. cit., p. 187 ss.) almeno sotto
tre aspetti essenziali. L’introduzione di una riserva che attribui-
sce alla legge il compito esclusivo di apporre limitazioni, la im-
plicita necessita di un bilanciamento che puo spostare 1’asse di
valutazione da contenuti economici a valori non patrimoniali e
in particolare il diretto rapporto fra il potere e i diritti

¥ p_CaRETTI, Op. cit., p. 188.

“O'N. IrTI, (1 metodo, in Manualedi diritto privato europeo, a
cura di C. CAsTRONOVO-V. MAazzamuTo, Milano, 2007, p. 57
ss.) osserva che il diritto europeo, abbassando i legati storici a
materiale costruttivo, richiede quel metodo che va avanti ad
ogni altro il metodo letterale...bisogna ricominciare da ca-
po.....1 concetti giuridici non appartengono ad una logica eter-
na, svelata una volta per sempre e applicabile a qualsiasi dirit-
to...sono tutt’uno con la storicita dell’oggetto..e se questo og-
getto & orientato dalla tecno-economia ..i concetti sono chiamati
a rispecchiare i medesimi scopi ed a muoversi nella stessa dire-
zione..... Il diritto europeo non ¢ un corpo di regole che stia a
sé sospeso al di sopra dei diritti nazionali ....¢ solo espressione

alle origini. Quasi un’alterazione del limpido liberi-
smo ideale della Comunita economica, nata con il
Trattato di Roma, verso una “controriforma” che si
affida, per la realizzazione degli obbiettivi sociali,
ad una eccessiva «discrezionalita interpretativa e
applicativa»*'.

Vero € invece che ’effettivita della tutela dei di-
ritti fondamentali € da sempre il presupposto della
legittimita democratica dell’Unione e il suo tratto
specifico in ogni settore.

E’ sufficiente ricordare sul punto la coesistenza
della tutela delle liberta fondamentali con una forte
protezione dell’eguaglianza (non dissimile dall’art.
3, 2° comma della Cost.), della dignita, della non
discriminazione e dei diritti sociali valorizzati dal
principio di indistinzione dai diritti civili ed econo-
mici. Ma e opportuno anche sottolineare le linee
chiare e pragmatiche in tema di protezione integrale
della persona nel suo intero progredire biologico.
Dalla valorizzazione del consenso libero e informa-
to al divieto delle pratiche eugenetiche, della clona-
zione riproduttiva e del commercio del corpo (art. 3
della Carta dei diritti).

Da tutto cio si trae I’adesione ad un principio che
vuol tenere distinte le regole di condotta per la con-
vivenza civile da fedi e ideologie che potrebbero al-
lontanare scelte ampiamente condivise, razionali ed
efficienti.

Ma anche sulle liberta economiche il progetto &
chiaro.

6. Le liberta.

Nell’art. 16 della Carta dei diritti si riconosce la
liberta di esercitare un’attivita economica, di opera-
re in un mercato concorrenziale, di concludere con-
tratti, mentre la doverosita che completa il precetto
emerge dal diritto comunitario applicato dalla Corte
Giustizia che individua nella dignita della persona e
nei diritti fondamentali un limite certo di tale liber-
ta.

E’ notissimo il caso Omega ove la dignita é ri-
conosciuta come principio generale del diritto co-
munitario idoneo a limitare il contenuto della liberta

riassuntiva dei diritti nazionali uni-formi e anche di cio deve
tener conto il metodo.

1 Secondo un modello che alcuno di recente awvicina «alla
Chiesa cattolica uscita dalla Controriforma, nella quale la con-
dotta umana..veniva disciplinata, a partire da posizioni dogma-
tiche», attraverso tutta una serie di eccezioni e di contro ecce-
zioni, tutte di interpretazione ovviamente elastica caso per ca-
so*. Le eccezioni sarebbero state allora ammesse a discrezione
della Chiesa «come lo sono oggi, in Europa, a discrezione della
tecnostruttura di Bruxelles» , P. OsTELLINO, Controriforma tar-
gata Europa, in Corriere della Sera, 23 agosto 2009, p. 35

possono trovare sintesi nel giudizio di meritevolez-
za del singolo negozio configurativo®.

a porre dei precisi bilanciamenti dinamici al ruolo delle parti,
proporzionando la loro contestuale posizione di influenza e
soggezione nell’attivita di formazione del contratto. Ove, per
concedere soddisfazione ad interessi strumentali incompatibili
con il pieno rispetto della parita formale, la legge ammette un
disequilibrio strutturale a favore di una delle parti, al contempo
pone dei correttivi patrimoniali agli eventuali esiti procedimen-
tali squilibrati: cio che accade con il contratto concluso median-
te inizio di esecuzione nel caso della mancanza di un pronto
awviso al proponente (art. 1327, co. 2); ovvero nel procedimen-
to articolato nello scambio di proposta e accettazione in ipotesi
di esecuzione iniziata in buona fede dall’oblato prima della no-
tizia dell’intervenuta revoca della proposta (art. 1328, co. 1).
Cfr. su tale tema G. GORLA, La “logica-illogica” del consen-
sualismo, cit., 264.

Vale rilevare come di parita delle posizioni dei contraenti nella
fase di formazione del contratto si parli anche in altro senso,
volendo cioe riferirsi a quelle ipotesi nelle quali il disequilibrio
economico e informativo tra i contraenti richieda dei correttivi,
o dei veri e propri statuti disciplinari speciali, tesi a garantire la
concreta parita delle parti nella diversita delle loro posizioni. In
questa accezione, che trae occasione specialmente dalla norma-
tiva di derivazione europea, la parita delle parti risulta funzio-
nale alla piena e libera formazione del loro consenso; per que-
sto essa interessa il c.d. consenso interno, e cioé il problema
della libera e consapevole determinazione volitiva di ciascun
contraente, specie se in posizione di debolezza. In tema, cfr.
VETTORI, Autonomia privata e contratto giusto, in Riv. dir.
priv., 2000, 21 ss.; Ip., Diritto dei contratti e “Costituzione”
europea. Regole e principi ordinanti, Milano, 2005, spec. 83
ss.; Ip., Regole di validita e di responsabilita di fronte alle Se-
zioni Unite. La buona fede come rimedio risarcitorio, in Obbl.
contr., 2008, 104 ss.; Ip., Il controllo del contratto da parte del
giudice, in Manuale di diritto privato europeo, cit., 585 ss.; ID.,
Giustizia e rimedi nel diritto europeo dei contratti, in Eur. dir.
priv., 2006, 53 ss.; Ip., Liberta di contratto e disparita di pote-
re, in Riv. dir. priv., 2005, 743 ss.; Ip., La disciplina del con-
tratto nel tempo presente, ivi, 2004, 313 ss.; Ip., Le asimmetrie
informative fra regole di validita e regole di responsabilita, ivi,
2003, 241 ss.; ID., Buona fede e diritto europeo dei contratti, in
Eur. dir. priv., 2002, 915 s.; Ip., Carta europea e diritti dei pri-
vati (diritti e doveri nel nuovo sistema delle fonti), in Riv. dir.
civ., 2002, I, 669 ss.; cfr. anche MoscARiNI, Riflessioni sul tema
del “contratto giusto”, in Studi in onore di Cesare Massimo
Bianca, Ill, cit., 617 ss.; nonché G. BENEDETTI, Tutela del con-
sumatore e autonomia contrattuale, in Materiali e commenti sul
nuovo diritto dei contratti, a cura di Vettori, Padova, 1999, 809
ss.; Roppo, Giustizia contrattuale e liberta economiche, in Riv.
crit. dir. priv., 2008, 599 ss. In ordine al rapporto tra consenso
interno e consenso esterno, cfr. anche R. DI Raimo, Linee evo-
lutive dei procedimenti di formazione dei contratti, cit., 121 ss.,
ove si distinguono in questioni di legalita e di legittimita del
vincolo quelle rispettivamente afferenti alla formazione del
contratto ed alla pienezza del consenso dei contraenti; cfr. an-
che ID., Autonomia privata e dinamiche del consenso, cit., 127
ss., ove si riconduce il giudizio sulla venuta ad esistenza del
contratto a criteri esclusivamente formali — di legalita — relativi
al c.d. “procedimento in senso stretto”, contrapposti a quelli —
di legittimita — riguardanti la maturita e liberta del consenso
negoziale.

(®) Cfr. in proposito A.M. BENEDETTI, Autonomia privata pro-
cedimentale, cit., 425 ss., secondo cui il negozio di configura-
zione procedimentale sarebbe di per sé portatore di interessi
meritevoli in quanto tipicamente riconosciuto dall’ordinamento
nello schema del patto sulla forma di cui all’art. 1352 c.c.; dello

Nei sistemi in cui il giudizio causale e invece
posto al margine, come nel Draft, al pari della con-
formita, anche gli altri principi sulla formazione del
contratto possono essere ricavati dalla disciplina po-
sitiva del procedimento ed applicati in forza
dell’estensione legale; cio che vale anche per prin-
cipi che non riguardano la meccanica procedimenta-
le vera e propria, ma la posizione delle parti nella
fase formativa pre-contrattuale.

In questa prospettiva, la possibilita per le parti di
modulare il momento formativo del contratto puo
rappresentare esplicazione del generale potere di au-
tonomia privata, soggetto si alle consuete regole e ai
limiti posti dell’ordinamento, ma in nessun modo
idoneo a configurare inaccettabile vulnus rispetto a
principi di ordine pubblico.

stesso awviso anche LA PoRTA, Accordi sulla forma, prelimina-
re e tecniche di formazione del contratto. A proposito di un re-
cente libro, in Rass. dir. civ., 1993, 556. In senso contrario, al
di la dell’osservazione che i patti sulla forma esorbitano
dall’area di interesse dell’autonomia procedimentale in quanto
relativi ad un elemento della fattispecie e non della tecnica for-
mativa del contratto, potrebbe rilevarsi che il negozio di confi-
gurazione, piu che un tipo negoziale di per sé espressivo di un
costante assetto di interessi soggetto in via legale ad una valuta-
zione di meritevolezza, appare piu che altro una struttura, od un
modulo negoziale, di per sé sostantivamente vuoto, assimilabile
— se non parzialmente sovrapponibile (in tal senso G. PALERMO,
Contratto preliminare, cit., passim) — a quella del contratto pre-
liminare. D’altra parte, la mera configurazione, spoglia di qua-
lunque riferimento al contenuto configurato, non sembrerebbe
di per sé espressiva di alcun interesse sostantivo, né percio in
grado di connotare un tipo contrattuale consentendo di ritenere
soddisfatto ex ante, in via legale e con soluzione tipica, il giudi-
zio di meritevolezza sugli interessi.
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Ecco, proprio questa diversa strutturazione del
momento formativo contrattuale sembra legittimare
in chiave sistematica I’edificio dell’autonomia pri-
vata procedimentale.

Attratti entrambi i cc.dd. profili della conclusio-
ne del contratto nella dimensione genetica, e affer-
mato il valore risolutivo del secondo di sufficienza
contenutistica dell’accordo, il momento propria-
mente procedimentale, pur preliminare allo spiegar-
si del giudizio di sufficienza, perde ogni rigidita,
schiudendosi alla mobilita e alla varieta, pur nella
necessaria tensione all’accordo sufficiente.

4. Inquadramento funzionale e limiti
dell’autonomia privata procedimentale.

In questo scenario, la liberta di procedimento,
configurata alla stregua di vero e proprio potere di
autonomia privata, non puo sfuggire a regole e limi-
ti.

Limiti interni o strutturali, innanzi tutto, che si
ricavano dall’intrinseca natura delle attivita proce-
dimentali e dal preciso ruolo che I’ordinamento at-
tribuisce loro nella prospettiva, gia accennata, di
conferire certezza al momento formativo contrattua-
le”,

E cosi, é necessario che il negozio configurativo
individui regole certe e precise per il compimento e
I’esaurimento delle attivita procedimentali; come ¢
necessario che le varianti e le tecniche innominate
siano rispettose del principio di conformita, il cui
0ssequio costituisce intima ed immanente preroga-
tiva di qualsivoglia attivita protesa alla creazione di
un vincolo contrattuale.

Oltre che dall’analisi strutturale e teleologica
della disciplina sulla formazione del contratto, tali
conclusioni trovano testuale conferma nel Draft,
laddove si stabilisce ’applicazione delle disposizio-
ni previste per il procedimento del dialogo di propo-
sta e accettazione anche nei casi in cui il contratto
venga a conclusione in modo diverso (art. Il 4:211,
gia art. 2:211 PECL); cio che non solo conferma
implicitamente I’apertura dell’ordinamento a tecni-
che procedimentali diverse da quelle tipiche, ma e-
sprime altresi una precisa regola, in forza della qua-
le le norme sul procedimento dialogico, e anzitutto
la conformita — pur nella concezione attenuata che il
Draft ne accoglie — costituiscono riferimento anche
per i procedimenti atipici, che vi si ispireranno «con
gli opportuni adattamenti»®.

(®) Per I’applicazione della distinzione tra limiti interni ed e-
sterni, proprio con riferimento all’autonomia privata, cfr. A.M.
BENEDETTI, Autonomia privata procedimentale, cit., 3.

(®) Cfr. G. BENEDETTI, La formazione del contratto e linizio di
esecuzione, cit., 322 ss.; e, per il particolare funzionamento del-

A1 limiti intrinseci, che I’autonomia procedimen-
tale reca in sé, vanno affiancati quelli esterni od e-
strinseci, imposti da altre regole e principi di legge,
con i quali il potere privato & chiamato a confrontar-
si nel tradizionale riparto di competenze tra autorita
e liberta.

Ancora una volta, la individuazione e perimetra-
zione di tali limiti pud essere apprezzata valoriz-
zando la connotazione negoziale del potere privato
di configurazione procedimentale, e cioé esaltando
lo strumento negoziale, questa volta nella sua di-
mensione funzionale.

Oltre il limite della liceita — imposto in relazione
a regole e procedimenti inderogabili per legge, quali
il recesso in favore del contraente debole® — princi-
pi come la parita formale delle parti nelle reciproche
posizioni di supremazia e soggezione nella fase
procedimentale®, ovvero il ripudio di tecniche futili

la regola della conformita nel contesto dei PECL, su tutti, RE-
STIVO, 0p. Cit., 915 ss.

(24) Dibattuta é, in realta, la possibilita di identificare, in riferi-
mento alla previsione legale del diritto di recesso, una vera e
propria tecnica procedimentale autonoma. L’istituto ha infatti a
che vedere anzitutto con il c.d. consenso interno, intendendo
tutelare la piena e libera formazione del volere negoziale. E tut-
tavia, la sua conformazione ed il suo funzionamento lo rendono
assai simile al ritiro di un’accettazione, e sembrano conferirgli
una vera e propria valenza procedimentale. In tal senso, G. BE-
NEDETTI, La formazione del contratto, in Manuale di diritto
privato europeo, cit., 351 ss.; R. DI Raimo, Autonomia privata
e dinamiche del consenso, cit., 80 s.; A.C. NazzAro, Obblighi
d’informare e procedimenti contrattuali, Napoli, 2000, 287 ss.;
con approfondimento e ricchezza di argomentazione, PiLIA, Ac-
cordo debole e diritto di recesso, Milano, 2008, passim. C. Ca-
STRONOVO, Quadro comune di riferimento e acquis comunita-
rio, in Eur. dir. priv., 2007, 284, indica le norme sul diritto di
recesso come “norme sulla formazione del contratto”. Nega il
valore procedimentale del recesso, tra gli altri, A.M. BENEDET-
T1, Autonomia privata procedimentale, cit., 268 ss.

(25) Su cui, ampiamente, A. Rizzi, op. cit.,, 197; e gia G. BENE-
DETTI, La formazione del contratto e l'inizio di esecuzione, Cit.,
333. Vale rilevare come la nozione di parita formale nella for-
mazione del contratto vada riferita, in questo contesto, al vero e
proprio consenso esterno, e dunque alle attivita formali che,
fuori dal foro interiore della determinazione volitiva del singolo
contraente, conducono secondo i meccanismi procedimentali
alla venuta ad esistenza del vincolo contrattuale. In questo qua-
dro, la parita va osservata in riferimento alle attivita che le parti
sono chiamate ad espletare per dare vita al contratto, ed essa
coinvolge sostanzialmente il profilo della determinazione ad
opera di ciascuna parte dei contenuti degli atti procedimentali, e
la speculare conoscenza delle determinazioni dell’altra parte. Si
tratta cioe di una parita propriamente tecnica, che trova il suo
momento nella strutturazione del procedimento e nella costru-
zione della sequenza dichiarativo-comportamentale necessaria
per dare origine al contratto. Tale parita & perseguita nel siste-
ma della legge tramite strumenti quali, ad esempio, la recetti-
zietd delle dichiarazioni procedimentali, per assicurare da un
lato il controllo delle rispettive attivita precontrattuali delle par-
ti, dall’altro il carattere transitivo e strumentale degli effetti de-
gli atti procedimentali. A tale strumento si affianca inoltre la
previsione di precisi limiti temporali entro i quali il ritiro degli
atti procedimentali puo efficacemente avvenire. Tutto cio serve

di contratto®, ma gia nel caso Schmidberger la Cor-
te aveva affermato che «la tutela dei diritti fonda-
mentali puo prevalere su di una liberta economica
riconosciuta dal Trattato, previo un loro attento bi-
lanciamento»®,

D’altra parte la Corte di Giustizia* ha affermato
di recente che il riordino dei monopoli nazionali de-
ve escludere qualsiasi discriminazione fra i cittadini
e nella specie si osserva che i Trattati esigono trat-
tamenti paritari, trasparenza e rispetto dei diritti dei
singoli mentre contrasta con tale ordine la legge ita-
liana che «ha consentito a soggetti eccedenti i limiti
antitrust di continuare la loro attivita, escludendo
operatori che pur in possesso di concessione non
hanno potuto svolgere la loro attivita per mancanza
di assegnazione di frequenze gia tutte impegnate da
altri».

Il contenuto delle liberta economiche e i limiti al
loro esercizio emergono qui in un chiaro contesto di
diritti e principi.

Sul contratto il diritto di provenienza comunita-
ria accomuna metodi e riflessioni diverse con ampio
utilizzo della ragionevolezza, della buona fede, di
un ruolo nuovo del giudice nel controllo dell’atto e
del rapporto. Su di esse sono opportune alcune pre-
cisazioni.

Tali principi non presuppongono affatto una vi-
sione etica né una scelta di forme predeterminate di
giustizia sociale che esige un atto politico di bilan-
ciamento fra valori diversi*. Hanno invece una fun-
zione distributiva perché la diversa configurazione
degli elementi strutturali degli istituti e delle tutele
distribuisce in modo diverso i rischi derivanti
dall’esercizio dell’autonomia dei privati. Questo in-
sieme di principi, insomma, indicano solo
I’esigenza che anche nel diritto dei privati si debba
riflettere e fissare, con ragionevole precisione, le
regole e i rimedi adeguati ai tempi e alle materie
trattate, coniugando eguaglianza e singolarita (con
uno sforzo di aggiustamento e un rischio di inesat-
tezza che e connaturale ad ogni idea sana di giusti-
zia che esige solo di spingersi sempre alla ricerca di
«ancora di pit e di ..ancora oltre® nell’attribuire a

“2 Corte di Giustizia 36/02 (2004) ECR 1-09609 (ECJ) ma vedi
anche Corte di Giustizia 260/89 (1991) ECR 1-2925 (ECJ);
Corte di Giustizia 94/00 (2002) ECR 1-9011 ,25 (ECJ) v. sul
punto ora G. VETTORI, op. Cit., p. 40ss.

“ V. il Caso Schidbergere (2003) ECR 1-5659,71 (ECJ) e sul
punto ancora G. VETTORI, op. cit., p. 41.

“C. giust. 31 gennaio 2008, causa C- 380/05 (Centro Europa 7
Srl / Ministero delle Comunicazioni e Autorita per le Garanzie
nelle Comunicazioni

/. Principles. Definitions and Model Rules of European Pri-
vate Law. Draft Common frame of Refernces (DCFR) Sellier,
Munich 2009; e di recente G. D1 CRISTOFARO (a cura di), i “
Principi” del diritto comunitario dei contratti, Torino, 2009.

% 3. Nancy, 1 giusto e ’ingiusto, Feltrinelli, Milano, 2007, p.
28 «Essere giusto € pensare che la giustizia € ancora da compie-

ciascuno quanto é dovuto tenendo conto del valore
assoluto e irripetibile di ogni individualita»®'.

Se ¢ cosi contro generalizzazioni improponibili
(ispirate al sacro o alla natura delle cose) emerge le
necessita di riflettere e di costruire rimedi adeguati
alla complessita di un sistema di fonti complesse.
Cio in base a strumenti rigorosi e fondati sul diritto
positivo, con il richiamo all’analogia fra diritti spe-
ciali e con largo impiego di principi elaborati con
forza e cogenza diverse®.

Sul piano dell’atto di fronte ad un abuso e uno
svantaggio si invita a rivedere i modelli tradizionali
della nullita (piu la rideterminazione) e della validi-
ta (piu il risarcimento). L’utilizzo della responsabi-
lita pre-contrattuale da parte della giurisprudenza
della Corte di Cassazione italiana, valorizza in mo-
do del tutto convincente il secondo modello e raf-
forza I’idea che la buona fede sia una regola di valu-
tazione dei contegni e solo indirettamente di corre-
zione dell’atto.

Sull’equita occorre una precisazione. Essa non
ha rilievo generale sulla struttura. Il contratto iniquo
non ha un trattamento generalizzato ne una sanzione
generale. Ha rilievo solo in presenza di una norma e
I’art. 1374 ha il senso di richiamare in via riassunti-
va tutte le indicazioni specifiche che trattano di e-
quita correttiva. Ma queste norme vanno valutate in
merito alla loro natura, caso per caso. Spesso non
sono affatto eccezionali ma estensibili per analogia
iuris tutte le volte che emerga dalle fonti un “prin-
cipio ordinatore della materia”. (v. art. 7, legge sui
ritardi di pagamento ma anche art. 5 legge sul di-
vorzio).

Sul piano del rapporto & sempre piu avvertita
I’idea che nei «contratti a durata particolarmente
lunga, conformati a scelte operative condizionate
dalla situazione dei luoghi, della tecnologia e del
mercato, (I’equita esige che) si sottintenda una clau-
sola di rinegoziazione, in virtu della quale il dato
obsoleto o non piu funzionale possa essere sostituito
dal dato aggiornato o opportuno»®. In tale opera
costruttiva «gli italiani partono favoriti in virtu degli
articoli 1366, 1375 e soprattutto in virtu dell’art.

re che essa puo esigere ancora di piu e andare oltre». Ogni per-
sona (oppure ogni gruppo di persone) convinta di sapere cosa &
giusto e cosa € ingiusto, convinta di fare la giustizia, di non do-
vere compiere lo sforzo di diventare piu giusta, ogni persona di
questo tipo ¢ pericolosa. L’inizio della giustizia..consiste nel
sapere che non si € mai sufficientemente giusti» (p. 58). «La
giustizia si fa sempre in funzione degli altri» (p. 59).

* G. VETTORI, Giustizia e rimedi nel diritto europeo dei con-
tratti, in Eur. dir. priv., 2006, p. 53 ss.

* Mi permetto di richiamare qui I’analisi compiuta a fini solo
didattici in G. VETTORI, Contratto e rimedi, Padova, 2008.

* V. F. MAcArIo, Adeguamento e rinegoziazione dei contratti
a lungo termine, Napoli, 1996, in particolare Cap. IlI; Id. Le
sopravvenienze, in Tratt. Roppo, Milano 2008, p. 689 ss.
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1374»®. Non solo. Emerge qui lo specifico rilievo
della categoria dei contratti relazionari e di durata
che trova ora un riferimento normativo nella legge
di pochi giorni fa sul contratto di rete ove si richiede
necessariamente una specifico riferimento alla dura-
ta del contratto e alle relative ipotesi di recesso.

Il tratto comune é chiaro anche nella disciplina
del contratto. Si passa da un controllo di conformita
fra atti e contegni racchiusi in modelli strutturali
prefigurati nei codici nazionali ad una ricerca della
tutela piu adeguata ed efficiente per I’interesse tute-
lato o il conflitto da risolvere in un complesso si-
stema di fonti.

Per la proprieta® sono note le recenti sentenze
della Corte europea dei diritti dell’'uvomo recepite
dalla nostra Corte costituzionale®.

Nelle cause Scordino™ si ¢ affermato che
I’indennita di espropriazione deve realizzare un giu-
sto equilibrio tra I’interesse generale e la salvaguar-
dia dei diritti fondamentali dell’individuo; sicche in
caso di esproprio isolato solo una riparazione inte-

%0 R. Sacco, in R.Sacco e G. De Nova, Il contratto, cit., p.
204.

51V, sul punto ancora G. VETTORI, Diritto privato e ordinamen-
to comunitario, cit., p. 180 ss.

52 Riproduco qui quanto ho gia sostenuto sul punto in Diritto
privato e ordinamento comunitario, cit., p. 75 ss.

v/, Corte Cost. n. 16 giugno 1993, n. 283, in Foro it., 1993, I,
2089 ed in Corriere giur., 1993, p. 789, con nota di CARBONE e
p. 921 di A. D1 MAJO. In essa si ribadiva che 1’indennizzo «se
non deve costituire una integrale riparazione della perdita subi-
ta...non puo essere tuttavia fissato in misura irrisoria 0 mera-
mente simbolica ma deve rappresentare un serio ristoro. Perché
Cci0 possa realizzarsi occorre far riferimento per la determina-
zione dell’indennizzo al valore del bene in relazione alle sue
caratteristiche essenziali, fatte palesi dalla potenziale utilizza-
zione del bene in relazione alle sue caratteristiche essenziali. Il
principio del serio ristoro € violato, secondo tale pronunzia,
quando per la determinazione dell’indennita non si considerino
le caratteristiche del bene da espropriare ma si adotti un diverso
criterio che prescinda dal valore di esso». La Corte dunque «ha
tenuto a precisare che la mediazione tra I’interesse generale sot-
teso all’espropriazione e I’interesse privato, espresso dalla pro-
prieta privata, non puo fissarsi in un indefettibile e rigido crite-
rio quantitativo, ma risente sia del contesto complessivo in cui
storicamente si colloca sia dello specifico che connota il proce-
dimento espropriativo, non essendo il legislatore vincolato ad
individuare un unico criterio di determinazione dell’indennita,
valido in ogni fattispecie espropriativa». Insomma «né il crite-
rio del valore venale...né alcuno dei criteri mediati prescelti dal
legislatore possono avere i caratteri dell’assolutezza e della de-
finitivita. La loro collocazione nel sistema e la loro compatibili-
ta con i parametri costituzionali subiscono variazioni legate al
decorso del tempo e al mutamento del contesto istituzionale e
normativo, che non possono restare senza conseguenze nello
scrutinio di costituzionalita della norma che li contiene». Come
e noto la Corte aveva ritenuto che anche un «contesto comples-
sivo caratterizzato da una sfavorevole congiuntura economica..
puo conferire un diverso peso ai configgenti interessi oggetto
del bilanciamento legislativo».

5 Corte europea dei diritti dell’uomo, sez. Grand Court, 29
marzo 2006, in Europa dir. priv., 2007, 2, p. 541 con nota di
Bova.

grale puo essere considerata in rapporto ragionevole
con il bene, mentre obbiettivi di utilita pubblica o di
giustizia sociale possono giustificare un indennizzo
inferiore al valore di mercato effettivo.

Cosi la Corte di Strasburgo ha dichiarato che
I’Italia aveva il dovere di porre fine alla violazione
dell’art. 1 del Protocollo e la Corte costituzionale ha
dichiarato illegittima la legislazione vigente®, e sol-
lecitato un nuovo intervento legislativo® che potra
discostarsi, ma in modo ragionevole e rigoroso dal
valore di mercato del bene in ossequio all’art. 42
della Costituzione.”’.

Da tutto cid non si puo trarre un principio comu-
ne perché nei Trattati non & presente una disciplina
organica della proprieta® perché I’assenza di una
cultura giuridica uniforme ha reso difficile la for-
mulazione di una normativa comune®. Basta pen-
sare che I’art 295 (T.U.E.) ¢ solo espressione sul
punto del principio di sussidiarieta® e che la Carta

5\, Corte cost. 24 ottobre 2007, n. 348, cit., ove si osserva che
«una indennita congrua seria e adeguata non pu0 adottare il va-
lore di mercato del bene come mero punto di partenza per cal-
coli successivi che si avvalgono di elementi del tutto sganciati
da tale dato», senza contare che la riduzione del 40 per cento e
priva di qualsiasi riferimento al valore della cosa anche se esso
viene escluso in caso di cessione volontaria.

% La Corte costituzionale (24 ottobre 2007, n. 348, cit.) ha ri-
badito peraltro che il legislatore non & obbligato a predisporre
criteri equiparati al valore venale del bene perché la funzione
sociale (artt. 42 e 2) richiede a tutti i cittadini I’adempimento
dei doveri di solidarieta mentre livelli troppo alti di spesa per
I’espropriazione di aree «potrebbero pregiudicare la tutela effet-
tiva dei diritti fondamentali» ed «essere di freno per la realizza-
zione delle infrastrutture necessarie per un piu efficiente eserci-
zio dell’iniziativa economica.

" Corte cost. 24 ottobre 2007, n. 349, cit. Analogamente in al-
tra parallela sentenza, in tema di occupazione acquisitiva, si &
precisato che la CEDU garantisce la legalita dell’azione ammi-
nistrativa ed il principio di responsabilita dei pubblici dipenden-
ti per i danni arrecati al privato mentre I’art. 42 della Costitu-
zione esige un giusto equilibrio fra interesse privato e interesse
pubblico che non puo dirsi soddisfatto «da una disciplina che
permetta alla pubblica amministrazione di acquisire un bene in
difformita dallo schema legale e di conservare I’opera pubblica
realizzata, senza che almeno il danno cagionato corrispondente
al valore di mercato del bene, sia integralmente risarcito»

% M. TRIMARCHI, La proprieta, in C. CASTRONOVO E S.
MazzamuTo, Manuale di diritto privato europeo, cit., p. 3 ss.
Emblematica é la differenza fra civil e common law. Lo stesso
termine properties «non corrisponde a quello di proprie-
ta....nella common law non identifica nemmeno i diritti reali
bensi qualcosa di molto pit ampio, perché rientrano nel concet-
to molti rapporti che in diritto italiano sono parte della materia
delle obbligazioni; e si distingue cosi una real property, assisti-
ta da un’azione recuperatoria e una personal property alla quale
¢ ricollegata solo un’azione di risarcimento del danno».

V. per queste osservazioni la bella sintesi di M. TRIMARCHI,
op. cit.

% M. TRIMARCHI, op. loc. cit.: «L’art. 295 deve essere inteso
nel senso che la materia rimane nella competenza esclusiva de-
gli Stati solo se non ricorrono finalita comunitarie che impon-
gono 1’adozione in dati settori di normative europee della pro-

Quest’ultimo viene poi definito in relazione
all’idoneita dell’accordo a consentire la individua-
zione degli effetti del contratto, e cioé sulla base di
dati sostantivi, riguardanti il contenuto della fatti-
specie”.

La prospettiva della Convenzione di Vienna pare
dunque sviluppata ulteriormente, conducendo una
ancor piu intensa osmosi tra i due cc.dd. profili del-
la conclusione del contratto: i dati relativi al conte-
nuto negoziale vengono utilizzati nel Draft non gia
per delineare i requisiti di uno degli atti del proce-
dimento (la proposta nella Convenzione di Vienna),
sibbene per formulare un distinto giudizio — di suf-

che I’articolo, a fronte dell’inglese Conditions for the Conclu-
sion of a Contract, ¢ rubricato in italiano “Requisiti
dell’accordo delle parti”. Cido nondimeno, I’integrazione dei
predetti elementi induce I’effetto giuridico della conclusione
del contratto, sicché una loro assenza impedirebbe a sua volta la
venuta ad esistenza del contratto, e dunque proprio la sua for-
mazione. Cfr. in tal senso C. CAsTRONOVO, Prefazione, cit.,
XXII; ID., Il contratto nei ‘Principi di diritto europeo’, Cit.,
794; G. BENEDETTI, La formazione del contratto e [’inizio di
esecuzione, cit., 318;C. ResTIvo, La conclusione del contratto
nei Principi di diritto europeo dei contratti e nel codice civile
italiano, in Eur. dir. priv., 2003, 885; A. DI Majo, Accordo
contrattuale e dintorni, in Studi in onore di Giuseppe Benedetti,
I, Napoli, 2008, 569, ove si afferma: «Per la formazione del
contratto occorre che 1’accordo sia ‘sufficiente’ perché il con-
tratto possa avere esecuzione. La conseguenza e che non si trat-
tera di fulminare di nullita (per carenza di elementi della fatti-
specie) un contratto con accordo ‘insufficiente’ bensi di consta-
tare che non si ¢ ‘formato’ un contratto tale da renderne possi-
bile I’esecuzione».

Quanto alla “volonta di vincolarsi giuridicamente”, essa equiva-
le a nient’altro che all’animus contrahendi, cioé all’attitudine
vincolativa posta alla base delle dichiarazioni e delle altre atti-
vita precontrattuali delle parti. Cfr. in proposito, su tutti, A.
D’ANGELO, Proposta e accettazione, cit., 32 ss. Piu che vero e
proprio elemento costitutivo della fattispecie, tale volonta di
vincolarsi giuridicamente appare dunque una mera qualita delle
dichiarazioni e degli atti posti in essere dalle parti; i quali, per
produrre I’effetto formativo loro assegnato, devono essere sor-
retti da un adeguato elemento soggettivo consistente
nell’intento delle parti di vincolarsi su di un piano propriamente
giuridico. L’accertamento dell’esistenza del requisito in esame
e affidato ad una valutazione di fatto ricadente sulle dichiara-
zioni e sulla condotta di ciascuna parte, da compiersi in base al
canone della ragionevolezza secondo la comprensione dell’altra
parte (art. 11 4:102 DCFR, gia art. 2:102 PECL).

% Cfr. G.B. FERRI, L accordo sufficiente e la funzione del con-
tratto, in Manuale di diritto privato europeo, cit., 461 s., in cui
si pone in risalto che la sufficienza dell’accordo, come ricolle-
gata agli effetti ed alla esecuzione del contratto, si riferisce a
dati appartenenti alla dimensione funzionale del contratto. E
cosi, «la stessa idea di sufficienza (che si esprime nell’esigenza
che I’accordo abbia, appunto, tale carattere) evoca una relazio-
ne tra il contenuto contrattuale (nelle clausole in cui si articola)
che le parti hanno concordato e le finalita che esse si ripromet-
tono, tramite questo, di realizzare». In tale prospettiva,
’accordo sufficiente ¢ da ricondurre al fatto che «la regola con-
cordata risulta, in concreto, perfettamente idonea (e funzionale)
a far realizzare ai contraenti le finalita cui tendevano; come ta-
le, essa appare eseguibile». Cfr. gia Ip., L’ “invisibile” presenza
della causa del contratto, in Eur. dir. priv., 2002, 905.

ficienza dell’accordo — pur sempre necessario ai fini
dell’effetto genetico contrattuale: il contratto é for-
mato solo in presenza di un accordo sufficiente.

Il tutto & pienamente coerente con il sistema del-
le invalidita che, espressamente considerato dal
Draft, vede espunta la nullita strutturale dal novero
delle invalidita, con I’attrazione dei difetti del con-
tenuto negoziale entro la dimensione formativa del
vincolo,

Sembra risultarne un ribaltamento di prospettiva,
in forza del quale é richiesto un preciso contenuto
sostantivo ai fini della venuta ad esistenza del con-
tratto il cui difetto, anziché sulla validita, incide sul-
la stessa genesi del vincolo.

In questo quadro, il preminente e risolutivo giu-
dizio sulla sufficienza dell’accordo non emargina la
dimensione procedimentale: la sufficienza, pur de-
terminante per la venuta ad esistenza del contratto,
ha infatti quale termine o punto di incidenza un ac-
cordo gia formato, del quale 1’ordinamento prescri-
ve una data qualita — la sufficienza — per ricondurvi
I’effetto genetico contrattuale.

La formazione dell’accordo, pregiudiziale alla
valutazione della sufficienza, é affidata proprio alle
attivita procedimentali, governate dalle loro regole e
dai loro principi, affatto distinti da quelli che ri-
guardano la sufficienza. Se quest’ultima configura
cosi un giudizio sul dover essere dell’accordo, mo-
dellato secondo criteri di contenuto, le attivita pro-
cedimentali riguardano invece le meccaniche per la
venuta ad esistenza, e dunque 1’essere dell’accordo.

L’attrazione del contenuto negoziale entro la
dimensione formativa attraverso il giudizio di suffi-
cienza sembra imprimere un moto all’intero feno-
meno della formazione del contratto, moto che puo
rappresentarsi attraverso I’avanzamento o lo scivo-
lamento in avanti della formazione; la quale, oltre
I’esatto compimento delle attivita procedimentali,
impone il successivo giudizio di sufficienza quanti-
tativa del risultato procedimentale.

2L C. ResTIVO, op. cit., 909, 915, il quale dice dello «slittamento
del problema della completezza dell’accordo dal piano della
validita, sul quale deve essere collocato nella sistematica del
codice, a quello del suo perfezionamento»; e in riferimento
all’accordo sufficiente: «questa soglia minima (...) reintroduce,
ponendola pero sul piano della formazione del contratto, quella
valutazione della concreta eseguibilita dell’accordo che il codi-
ce compie, attraverso la lente della determinatezza dell’ oggetto,
sul piano, logicamente successivo, della validita del contratto»;
A. D1 Majo, Accordo contrattuale e dintorni, cit., 569. Per le
ragioni ed il significato dell’espunzione delle nullita strutturali
dal pelago delle invalidita previste nei PECL (ed oggi nel
DCFR), cfr. A. GENTILI, | principi di diritto contrattuale euro-
peo: verso una nuova nozione di contratto?, in Riv. dir. priv.,
2001, 56; nonché C. CAsTRONOVO, Prefazioneg, cit., XXVI.
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altri rilevano ai fini della configurazione del conte-
nuto e della forma della fattispecie, ma non incido-
no sulla genesi del contratto se non in presenza di
regole — quali la conformita — che attraggano nella
dimensione procedimentale dati contenutistici®.

Proprio percio, al di la di eventuali regole proce-
dimentali costruite sul contenuto degli atti prenego-
ziali, I’ordinamento interno non sembra postulare
alcun requisito contenutistico 0 quantitativo
dell’accordo ai fini della venuta ad esistenza del
contratto: la quale dipende esclusivamente dal com-
pletamento della sequenza prevista dalla legge.

Un diverso orientamento sembra emergere
nel contesto del diritto uniforme ove, attraverso i
passaggi segnati dalla Convenzione di Vienna e dal
Draft del Common Frame of Reference, si raggiun-
ge un parziale mutamento di prospettiva.

Nella Convenzione di Vienna, che pure costrui-
sce la formazione del contratto intorno alla sequen-
za di atti e fatti idonei a dar vita al vincolo contrat-
tuale, e ciog intorno al procedimento, taluni atti
procedimentali vengono, pur nella loro funzione
squisitamente procedimentale, riempiti di contenuti
sostantivi.

E il caso della proposta, per la quale & richiesta
la sufficiente precisione (art. 14, par. 1), ricondotta
ad elementi di contenuto della fattispecie quali i be-
ni, la quantita, il prezzo.

La previsione sottopone uno degli atti del proce-
dimento ad un vaglio quantitativo di contenuto il cui
impatto effettivamente procedimentale trova con-
ferma nella espressa esclusione del tema della vali-
dita dall’ambito di competenza della Convenzione
(art. 4).

Sembra dunque registrarsi un primo mutamento
di prospettiva nella configurazione del rapporto tra
procedimento formativo e modellazione del conte-
nuto del contratto: cio che riguarda la fattispecie e
rileva ai fini della validita nell’ordinamento munici-

dimensione genetica del vincolo, ed indicati gli atti procedi-
mentali quali nude sagome indifferenti agli attributi qualitativi e
quantitativi, anche il riferimento alla completezza della propo-
sta e destinato a cadere. Cfr. in proposito G. BENEDETT], Dal
contratto al negozio unilaterale, cit., 101 ss., specie 103, ove si
legge che «la proposta deve presentare tale contenuto, variabile
a volta a volta, da consentire la conformita»; v. anche RIZZI,
op. cit., 278 e nota 25.

16 Cfr., su tutti, P. ViTuccl, | profili della conclsuione, cit., 255;
A. BELLELLI, op. cit.,, 124 s. In forza della regola della confor-
mita, il contenuto degli atti procedimentali assume rilievo in
prospettiva formativa; e tuttavia il relativo giudizio ha portata
esclusivamente relativa, cioe rivolta al confronto tra i contenuti
dell’uno e dell’altro atto prenegoziale, giammai assoluta, come
invece postulato dalle tesi della completezza della proposta e
del contenuto minimo del contratto.

7 Sy tutti, G. BENEDETTI, Art. 4, in Convenzione di Vienna sui
contratti di vendita internazionale di beni mobili, Commenta-
rio, coord. da Bianca, Padova, 1992, 12.

pale, viene attratto nella Convenzione di Vienna
nella dimensione del procedimento, incidendo sulla
venuta ad esistenza del contratto®.

Ancor piu in la sembra spingersi il Draft del
Common Frame of Reference nel quale, pur a fronte
di un’articolata disciplina relativa alle principali
tecniche formative del contratto, si afferma icasti-
camente che, senza necessita di altri requisiti, il
contratto & concluso quando le parti (a) hanno mani-
festato la volonta di vincolarsi giuridicamente o di
produrre altri effetti giuridici e (b) hanno raggiunto
un accordo sufficiente (art. 11 4:101)*.

8 Osservando la disciplina contenuta nella Convenzione di
Vienna, puo forse affermarsi allora che i due diversi profili del-
la formazione del contratto — la genesi del vincolo attraverso la
sequenza degli atti a questo ordinata, la modellazione del con-
tenuto della fattispecie — vengano a trovare un espresso mo-
mento di compenetrazione attraverso il requisito della sufficien-
te precisione della proposta; dacché, in carenza della indicazio-
ne nella proposta dei requisiti di contenuto prescritti dalla nor-
ma, prima della validita del contratto, ne sarebbe pregiudicata
la stessa venuta ad esistenza. Vale rilevare come le permeazioni
contenutistiche del procedimento, veicolate dal canone della
sufficiente precisione della proposta, incidano in realta sulla
definizione di un connotato del singolo atto procedimentale. Se
e vero cosi che il procedimento indicato nella Convenzione di
Vienna si apre ai contenuti, segnando la sensibilita del momen-
to formativo del contratto ai dati oggettivi della fattispecie, €
altresi vero che cio accade, tecnicamente, per il tramite degli
atti procedimentali che lo compongono — segnatamente la pro-
posta. Sicché, precisamente, € la proposta che subisce la conta-
minazione contenutistica che s’¢ indicata. Cfr. in proposito Si-
NISCALCHI, Formazione del contratto e determinazione del
prezzo nel diritto uniforme della vendita internazionale, Napoli,
2001, 67, che affronta la questione nel quadro della pit ampia
tematica del rapporto tra I’art. 14, par. 1 e I’art. 55 della Con-
venzione di Vienna; tale ultima disposizione, fissando le moda-
lita per la determinazione del prezzo in caso di mancata indica-
zione dalle parti, pone un enigma, variamente risolto dalla dot-
trina, nella combinazione con I’art. 14, par. 1, il quale designa
invece il prezzo quale elemento contenutistico di una proposta
sufficientemente precisa, facendovi dipendere la formazione del
contratto.

% La disposizione riproduce il testo dell’art. 2:101 (1) dei
PECL, con qualche aggiustamento reso necessario dalla diversa
concezione del contract quale fonte di effetti giuridicamente
rilevanti, anche traslativi, e non esclusivamente di obbligazioni.
Sull’inquadramento del fenomeno contrattuale nell’ambito dei
PECL, cfr. ampiamente C. CAsTRONOVO, Prefazione
all’edizione italiana, in Principi di diritto europeo dei contratti,
Parte I e 11, a cura di Castronovo, Milano, 2000, XIII ss.; ID., |
Principi di diritto europeo dei contratti, Parte | e Il. Breve in-
troduzione e versione italiana degli articoli, in Eur. dir. priv.,
2000, 249 ss.; ID., 1l contratto nei ‘Principi di diritto europeo’,
in 1l contratto e le tutele, cit., 30 ss.; ID., Verso un codice euro-
peo: i Principi di Diritto Europeo dei Contratti, in Studi in ono-
re di Cesare Massimo Bianca, Ill, Milano, 2006, 111 ss.; S.
MazzamuTo, | principi di diritto europeo dei contratti nel ca-
none di Carlo Castronovo, in Eur. dir. priv., 2002, 847 ss.; A.
D1 MAaJo, 11 contratto e I’obbligazione nei principi, ivi, 2002,
883 ss. In riferimento alla disposizione dell’art. 2:101 (1) dei
PECL, la dottrina non ha mancato di precisare che la norma,
pur collocata nel Capitolo dedicato alla formazione del contrat-
to, contiene in realta I’indicazione degli elementi della fattispe-
cie contrattuale, costituendo omologo dell’art. 1325 c.c.; tanto

di Nizza formula un precetto (art. 17) discusso e di-
scutibile per il collegamento tra proprieta e liberta®
che si reputa improprio e antistorico®, sino a lamen-
tare un ritorno all’idea ottocentesca di dominio® per
I’abbandono del richiamo alla funzione sociale».*
A ben vedere la norma non contiene, se interpre-
tata in modo sistematico, un’equazione proprieta-
liberta, né prevede una liberta assoluta di godere e
disporre od opera rinvii al diritto naturale. Afferma
solo il potere di un soggetto di porre in essere com-
portamenti in ordine ai beni e garantisce la liberta di
scelta senza configurare arbitri o poteri incondizio-
nati (52.3, 53, 54)65. Senza richiamare una conce-

prieta». Manca dunque organicita e completezza di disciplina
ma € in atto un processo «evolutivo dei diritti nazionali della
proprieta nella logica e sotto ’influenza del diritto comunita-
rio». 1l legislatore comunitario puod intervenire quando «dati
obbiettivi da perseguire possono essere meglio realizzati a livel-
lo europeo piuttosto che a livello nazionale...ed ¢ sufficiente
richiamare lo (2 e 3) «sviluppo armonioso equilibrato e sosteni-
bile delle attivitd economiche», «1’elevato livello di protezione
dell’ambientey, «l’elevato livello di occupazione e di protezio-
ne sociale», «il miglioramento del tenore della qualita della vi-
ta», «le politiche e le legislazioni in materia di moneta, beni
culturali, commercio, libera circolazione, trasporti, agricoltura,
concorrenza, ambiente, salute e consumatori».

81 P, ResciGNO, Convenzione europea dei diritti dell 'uomo e
diritto privato (famiglia, proprieta, lavoro), in Riv. dir. civ.,
2002, p. 325. L’art. 17 prevede il diritto di godere dei beni, di
usarli, di disporne e di lasciarli in eredita, richiede in caso di
esproprio una giusta indennita, rinvia alla legge per
I’imposizione di limiti nell’interesse generale e trova colloca-
zione nel titolo secondo (Liberta) dedicato alla tutela di valori,
interessi e diritti aventi prevalentemente natura personale quali,
fra gli altri, il diritto alla protezione dei dati personali, il diritto
di costituire una famiglia, la liberta di pensiero, la liberta di re-
ligione, la liberta di associazione, il diritto all’istruzione e al
lavoro.

82 M. ComPoRTI, Relazione introduttiva, in La proprieta nella
Carta europea dei diritti fondamentali, a cura di M. COMPORTI,
Milano, 2005, p. 10 ss.

8 A. LUCARELLI, Art.17. Diritto della proprieta, in L ’Europa
dei diritti. Commento alla Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea, Bologna, 2001, p. 139 ss.

8 Cosi M. CompoRTI, La proprieta europea e la proprieta ita-
liana, in Gli statuti proprietari e l'interesse generale tra costi-
tuzione europea e diritto privato, a cura di L. BRUSCUGLIA - G.
Grisi - O. T. ScozzavAara, Napoli, 2007, p. 1 ss. in part. 26.

8 1 art. 52.3 prevede che «ogni disposizione ..va interpretata
in modo che conferisca diritti con significato e portata almeno
uguali a quelli previsti dalla CEDU». Ci0 al di la delle differen-
ze fra i due testi non puo non significare che I’interpretazione
dell’art. 17 deve tener conto degli orientamenti giurisprudenzia-
li formatisi attraverso le sentenze della Corte europea dei diritti
dell’uomo.

Secondo I’art. 53 I’interpretazione della Carta deve essere con-
dotta in modo da non limitare o ledere i diritti e le liberta rico-
nosciute dal diritto dell’Unione, dal diritto internazionale, dalle
Convenzioni internazionali, dalle Costituzioni degli Stati mem-
bri. 1l richiamo alle Carte Costituzionali e non alle tradizioni &
importante.

L’art. 54 prevede il divieto di abuso di diritto sicche «l’art. 17
non puo essere intesa puramente e semplicemente nel senso che
attribuisce al titolare del diritto il potere di godere,usare e di-

zione ottocentesca della proprieta»®, non fosse altro
perché «i poteri del proprietario non possono e-
spandersi o esercitarsi in modo tale da ledere diritti
e valori di singoli, gruppi o dell’intera collettivita
quali la tutela dell’ambiente, della salute, del lavoro,
dell’abitazione o di liberta fondamentali».

Ma c¢’¢ di piu.

«La proprieta non puod che essere riconosciuta e
regolata in funzione degli scopi perseguiti
dall’Unione europea e dei valori su cui essa si fon-
da». Gliartt. 1,2 e 6 del Tr. UE e 2, 3, 4 del Tr. CE
delineano un «ordinamento basato in campo eco-
nomico sociale sul principio di un’ economia di
mercato aperta e in libera concorrenza ed al tempo
stesso proteso al conseguimento di obbiettivi solida-
ristici quali la tutela dei diritti fondamentali
dell’uomo, 1’occupazione, la protezione sociale,
I’ambiente, la cultura, il tenore ¢ la qualita della vi-
tar®’.

Compare insomma la doverosita e il limite, con
una sostanziale differenza rispetto al nostro modello
proprietario. L’idea di funzione ¢ tanto ambigua che
si era sostenuto in passato che gli artt. 41, 42 e 43
della nostra Costituzione avrebbero legittimato an-
che una disciplina legislativa ispirata al piano, svin-
colata dal rispetto di un contenuto essenziale della
proprieta. L’interpretazione sistematica dell’art. 17
esclude senza ambiguita tale conclusione e con essa
un’evoluzione non conforme ad un assetto fondato
su un’economia sociale di mercato®. Al diritto del
proprietario pubblico o privato si contrappongono in
funzione di limite i valori della concorrenza e dei
diritti individuali e collettivi® e la ragione & eviden-
te. La proprieta transita da centro di doveri finaliz-
zati ad un preciso obbiettivo politico ad un nuovo
rapporto fra interesse generale e individuale. " Tut-
to da costruire ".

sporre e di lasciare in eredita.. in quanto operando in siffatto
modo non si tengono nel debito conto le possibili conseguenze
dell’esercizio di quei poteri in termine di lesione di altri diritti e
liberta ugualmente tutelati». «Il che poi equivale sostanzialmen-
te ad affermare che l’interpretazione dell’art. 17 deve essere
condotta con metodo sistematico per armonizzarla con le altre
previsioni, nell’ambito di un insieme che vede i valori della
persona umana quale dato di riferimento e di coesione» (cosi
M. TRIMARCHI, 0p. Cit., p. 6 SS.).

%S, RopoTA, 1l progetto della Carta europea e I'art. 42 Cost.,
in La proprieta nella Carta dei diritti fondamentali, cit., p. 159
ss.; Ip. La proprieta tra ritorno e rifiuto, in Gli statuti proprie-
tari e l'interesse generale tra costituzione europea e diritto pri-
vato, cit., p. 27 ss.

7 M. TRIMARCHI, 0p. cit., p.11 ss.

88 G. VETTORI, Diritto dei contratti e “costituzione europea”,
Milano, 2005, p. 82.

%V, ancora G. VETTORI, Diritto privato e ordinamento comuni-
tario, cit., p. 84 ss.

® M. TRIMARCHI, La proprietd, in C. CASTRONOVO, S.
MazzamuTo, Manuale di diritto privato europeo, cit., p. 6 ss.
La verita € che il modo di procedere delle Istituzioni comunita-
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7. 1l processo.

L’art. 6 della CEDU riconosce ad ogni persona il
diritto ad un esame equo, pubblico ed entro un ter-
mine ragionevole della propria causa che deve esse-
re decisa da un Tribunale indipendente e imparziale
costituito per legge, mentre I’art. 8, in caso di viola-
zione di diritti e liberta personali, prevede il diritto
ad un ricorso effettivo davanti ad un giudice nazio-
nale. Nella Carta di Nizza spicca, ai nostri fini,
I’art. 47 sul diritto ad un rimedio effettivo richiama-
to dalla Corte di Giustizia™ e dalla Corte europea
dei diritti dell’uvomo”come principio’“generale del
diritto comunitario™.

Dunque le Carte e le Corti invitano a tutelare
non solo il diritto ad una ragionevole durata del
processo ma a realizzare un equilibrio fra i valori
della celerita ed effettivita (effettivita del processo)
e le garanzie individuali del contraddittorio come
espressione del diritto di difesa e di prova. Ma ¢’¢
di piu.

La Corte di Strarburgo e la Corte di Cassazione
italiana hanno chiarito che «ogni processo, civile
penale e amministrativo, costituisce di per sé una
fonte di pregiudizio in quanto, anche nei casi in cui
non provoca danni patrimoniali, comporta turba-

rie non e diverso da quello dei legislatori nazionali. Non esiste
un inquadramento sistematico ma «la previsione di poteri e ob-
blighi funzionali di volta in volta al conseguimento di determi-
nati obbiettivi. D’altra parte ¢ difficile individuare, se non in
modo approssimativo, uno statuto della proprieta mobiliare e
uno statuto della proprieta immobiliare perché non c’¢ nei
Trattati la distinzione fra beni mobili e immobili». «II riferi-
mento di gran lunga pit importante & alle merci e ai beni di
consumo attraverso «una vasta normativa incidente sul regime
giuridico e sulle situazioni aventi come punto di riferimento
oggettivo tali beni.

™\ per tutte queste osservazioni M. TRIMARCHI, La proprieta,
cit., p. 6 ss. Per quanto riguarda gli immobili, in particolare,
«non esiste a livello comunitario uno schema tecnico-
definitorio di base ... anche se esistono disposizioni che inci-
dono su tale categoria di beni come la normativa sull’ambiente
o il patrimonio culturale che riguarda il territorio, il suolo, gli
edifici».

Insomma a ben vedere il diritto comunitario «tratta la materia
dalla prospettiva della circolazione del bene e cioé regolando il
contratto che ha per oggetto il trasferimento (es. la multipro-
prieta o garanzia per la vendita dei beni di consumo)» e sono
rilevantissimi i profili di novita sul trasferimento della proprieta
, sui vincoli alla destinazione dei beni e sulla responsabilita pa-
trimoniale.

2 CGCE 27 giugno 2006, C-540/03, in Dir. immigrazione ,
20086, 3, p. 110.

™ G. BRONZINI - V. PIcoNE, Parlamento europeo, Corte di Giu-
stizia e Corte di Strasburgo rilanciano la Carta di Nizza: un
messaggio alla futura conferenza intergovernativa?, in
www.europeanrights.eu. , 5.5.2007.

™ CGCE 13 marzo 2007 Unibet, C-432-05, in GUCE C95/9
del 28 aprile 2007.

™ Corte europea dei diritti dell’uomo, 19 aprile 2007 ( Vilho
Eskelinen e altri / Finlandia), ric. n. 63235/00.

menti e sofferenze capaci di peggiorare la situazio-
ne di chi lo vive»™.

Da qui un principio orientativo che si articola in
regole diverse.

Dalla necessita di un rapido intervento di un
giudice terzo e imparziale ad un indirizzo che asse-
gna a quel giudice «il compito di privilegiare, fra
diverse interpretazioni possibili delle norme, quella
che, nel bilanciamento con gli altri valori costitu-
zionali, sia piu idonea a dare attuazione al principio
della durata ragionevole del processo, secondo il
vigente art. 111, comma 2 della Costituzione».

8. Una conclusione parziale.

La conclusione che si puo trarre da quanto si ¢
riassunto e chiara.

Non si pu0 descrivere cio che sta accadendo in
Europa come una coppia di antitesi in conflitto
(mercato e diritti, liberalismo e solidarieta, liberi-
smo e dirigismo) ma come un progetto «per pensare
assieme identita e diversita, unita e molteplicita in
una opportunita antropologica e politica tipica della
contemporaneita»’”.

Resta da precisare come.

La complessita del presente rende impossibile il
ritorno all’osservazione e semplificazione di una
forma costruita da un ordine stabile. | sociologi e i
filosofi parlano di una modernita liquida™ intenta a
ricostruire le proprie basi in mare aperto «con i resti
del proprio e dei precedenti naufragi».”

Cio non induce ad esaltare o a demonizzare il re-
lativismo® che puo indicare utili strumenti di anali-

76 Cass., sez.un. 15 dicembre 2008, n. 29294.

"' G. BoccHi - M. CERUTI, Op. Cit., p. 79-87.

8 7. BAUMAN, Roma-Bari, 2002, ove la coesistenza di troppi
modelli confonde ogni riferimento certo e «tutto appare fluido,
giustificato o giustificabile, in rapporto all’onda che passa». V.
anche B. FORTE, La torre di babele del nostro tempo , Sole 24
ore 18.4.09

™ Resta da precisare a quali tavole o scialuppe possiamo ag-
grapparci. Ancora i filosofi ci indicano alcune alternative pos-
sibili: I’assemblaggio di tavole diverse come forme disparate
del passato verso una condizione di “meticciato” che valorizzi
visioni molteplici, plurali, meticce, appunto, come alternativa
alla “barbarie dissolvitrice” della purezza ,dell’identita, della
razza ( R. DALBoux, Métissage ou Barbarie, Paris, 1994, A.
MaaLouF, Identita, Bompiani, Milano, 2007, p.7).
L’abbandono di una modernita che non si appoggi al bastone
della conoscenza e della saggezza. «Una politica e un economia
che si faccia carico di proteggere e di promuovere il senso di
coappartenenza» ( P. GOMARASCA, Meticciato:convivenza o
confusione?, Venezia, 2009, p. 183). Un invito esplicito alla
riscoperta di valori condivisi.

8y G. VatTIMO, Addio alla verita, Meltemi, 2009, secondo
cui lo sfaldarsi della pretesa di verita € alla base della stessa
democrazia. E R. Boupon, Il relativismo, 1l Mulino, 2009 ove
Si osserva «che non c¢’¢ la dura e netta alternativa tra ragione e
convenzione, perché taluni principi sono partecipati e diffusi, si

Le due attivita, riconducibili ad altrettanti profili
della conclusione del contratto ed espressive di de-
clinazioni diverse dell’autonomia privata =, sem-
brano trovare distinzione anche nell’area delle im-
perfezioni: i difetti delle attivita procedimentali vere
e proprie impediscono la venuta ad esistenza del
contratto, mentre i vizi del contenuto della fattispe-
cie inducono la nullita di un contratto che per defi-
nizione si & formato™.

mica secondo le determinazioni delle parti». Cfr. anche A.
TRABUCCHI, Il contratto come fatto giuridico. L’accordo.
L’impegno, in 1l contratto. Silloge in onore di Giorgio Oppo, I,
Padova, 1992, 18 s., 25, 29, in cui, nella distinzione
dell’accordo sul “se” da quello sul “come” del contratto, si in-
serisce anche il tema della c.d. “attitudine vincolativa” degli atti
procedimentali, ovvero della volonta di vincolarsi giuridica-
mente; cfr. anche SALVESTRONI, Note in tema di forma, forma-
zione e struttura dei contratti, cit., 31 s., ove si distingue il
momento “normativo” corrispondente alla predisposizione della
regola, da quello “volitivo” di volontaria determinazione del
vigore della regola.

B3 Cfr. P. Vituccl, | profili della conclusione del contratto, cit.,
22, il quale richiama, a fondamento della distinzione tra tali due
profili, la dottrina tedesca che pone la differenza tra la “liberta
di decidere se si vuole o non si vuole concludere un contratto”
(c.d. Abschlussfreiheit) e quella di “determinarne la inhaltliche
Gestaltung”.

Y Cfr. in particolare SALVESTRONI, op. cit., 36; nonché G.B.
FERRI, Considerazioni, cit. 193, 202 ss., il quale risolve nel sen-
so indicato nel testo 1’annosa questione del c.d. “contenuto mi-
nimo” del contratto, e cio¢ di quale debba essere 1’ampiezza
dell’accordo delle parti: quanti e quali elementi della futura fat-
tispecie esso debba abbracciare per poter indurre 1’effetto gene-
tico del contratto. Il dibattito, come noto, ha contrapposto la tesi
secondo cui la venuta ad esistenza del contratto non potrebbe
prescindere da un accordo su tutti i punti, anche secondari, ve-
nuti in rilievo tra le parti, a quella che, teorizzando la c.d. “for-
mazione progressiva del contratto”, individua la nozione di
“contenuto minimo del contratto”, sul quale I’accordo dovrebbe
ineludibilmente ricadere a fini formativi, potendo il resto del
regolamento, se non completato dalla legge, formare oggetto di
successiva intesa tra i contraenti. Nel primo senso, SCIALOJA,
Sull’art. 37 del codice di commercio, in Riv. dir. comm. e ob-
bligazioni, 1909, 1, 477 ss.; CANDIAN, Questioni in tema di for-
mazione dei contratti, ivi, 1916, I, 854 ss.; nel secondo, CARNE-
LUTTI, Formazione progressiva del contratto, ivi, 1916, 1I, 108
ss.; ID., Ancora sulla formazione progressiva del contratto, ivi,
1917, 1, 339 ss. Cfr. altresi PAccHIONI, Sull'art. 37 del codice
di commercio, ivi, 1, 1908, 148 ss.; G.B. FERRI, In tema di for-
mazione progressiva del contratto e di negozio formale “per
relationem”, ivi, 1964, 1I, 192 ss. La medesima contrapposizio-
ne di vedute sembrerebbe emergere anche in giurisprudenza, se
pure, secondo taluno, in conseguenza di alcune massime ingan-
nevoli, se non mentitorie: tale & il rilevo € di P. Vitucci, | pro-
fili della conclusione del contratto, cit., 213 s., il quale pone in
risalto come la piu gran parte delle sentenze massimate con
I’affermazione del principio di necessita dell’accordo su tutti i
punti venuti in discussione tra le parti abbia in realta riferimen-
to a casi nei quali si contendeva non tanto sull’estensione del
consenso, sibbene sull’interpretazione della riserva di trattare
ulteriormente per conseguire 1’accordo sui punti ancora in di-
scussione; onde I’affermazione della non conclusione del con-
tratto a fronte di una valorizzazione dell’atto di riserva, anziché
della mancanza di accordo su taluni dei punti in discussione fra
i contraenti. Sarebbe stato dunque 1’equivoco indotto da tali

La distinzione tra i due profili consente di indi-
care in modo piu preciso i caratteri del procedimen-
to, il quale si sostanzia nel solo schema formale che
lo sviluppa, depurato dei contenuti e degli attributi
dei singoli atti di cui esso si compone®™. Gli uni e gli

massime a dar vita al filone che afferma, per la venuta ad esi-
stenza del contratto, il necessario accordo delle parti su tutti i
punti discussi. Cfr. in tal senso Cass., 24.10.2003, n. 16016, in
Guida dir., 2003, 50, 44. Il riferimento alla formazione progres-
siva del contratto, d’altra parte, si rinviene diffusamente in giu-
risprudenza. Cfr. su tutte Cass., 7.1.1993, n. 77, in Contr., 1993,
142, con nota di V. FRANCESCHELLI, La formazione progressiva
del contratto. Con riferimento espresso al c.d. “contenuto mi-
nimo del contratto”, Cass., 18.2.1967, n. 408, in Foro pad.,
1968, |, 485, con nota di P. ViTuccl, Contenuto minimo, cit.
Vale rilevare peraltro come la nozione di “formazione progres-
siva del contratto”, coniata da Carnelutti, fosse da questi utiliz-
zata in senso differente da quello oggi invalso. L’A. si riferisce
infatti all’ipotesi in cui il contratto Sia gia sorto tra le parti, le
quali abbiano riservato il successivo accordo su taluni punti. La
formula viene invece oggi adoperata prevalentemente per indi-
care i vincoli preliminari — proposta irrevocabile, opzione, con-
tratto preliminare, patto di prelazione — che conducono, pro-
gressivamente, all’insorgenza del contratto; sicché la nascita del
contratto costituisce, secondo tale prospettiva, 1’ultimo passo
della formazione progressiva indicata. Per converso, nella no-
zione accolta dall’A., la genesi del contratto rappresenta il pri-
mo passo della c.d. formazione progressiva. Rileva tale diffe-
renza lessicale G.B. FERRI, op. ult. cit., 199, nota 6. Da segnala-
re infine 1’esistenza di una corrente di giurisprudenza che effet-
tivamente ritiene concluso il contratto in conseguenza
dell’accordo sui soli elementi essenziali della fattispecie. 1l ri-
lievo ¢ tuttavia suffragato dalla valorizzazione non tanto di a-
spetti oggettivi, quanto dell’elemento volitivo dei contraenti, e
cioé della loro chiara intenzione di volersi vincolare anche in
mancanza di intesa su tutti i punti contrattuali. Cfr. Cass.,
29.3.1995, n. 3705, in Rep. Foro it., 1995, Contratto in genere,
n. 269; Cass., 7.1.1993, n. 77, cit.; Cass., 17.10.1992, n. 11429,
in Arch. civ., 1993, 301. Cfr. in tema A. ORESTANO, | vincoli
nella formazione del contratto: |’esperienza italiana e le pro-
spettive di diritto europeo, in Il contratto e le tutele. Prospettive
di diritto europeo, a cura di Mazzamuto, Torino, 2002, 175 s.

5 Cfr. M. Nuzzo, Predisposizione di clausole e procedimento
di formazione del contratto, in Studi in onore di Francesco
Santoro-Passarelli, 111, Diritto e processo civile, Napoli, 1972,
558. Tale conclusione consente di superare la tesi tradizionale
che postula il necessario attributo della completezza in relazio-
ne alla proposta contrattuale, la quale dovrebbe contenere tutti
gli elementi del futuro contratto. In tema, cfr. A. D’ANGELO, op.
cit., 53; V. ROPPO, Il contratto, cit., 101; C. M. BIANCA, Dirit-
to civile, cit., 215; A. RAVAZZONI, op. cit., 106 s.; BERNARDI,
Contratto (Conclusione del), in 1l diritto. Enciclopedia giuridi-
ca del Sole 24 ore, diretta da S. Patti, I\, Milano, 2007, 172;
cfr. inoltre, per le posizioni della dottrina formatasi sul codice
previgente e sul codice di commercio, G. CARRARA, op. Cit.,
135 ss., il quale peraltro non si appiattisce su una nozione di
completezza della proposta riconducibile alla circostanza che
«la proposta debba presentare il contenuto completo del con-
tratto», ma ritiene soddisfatto tale requisito — considerato ineli-
minabile — anche allorché un elemento del futuro contratto, pur
non espressamente designato dal proponente, «e tuttavia voluto
e determinato mediante la remissione alla volonta dell’altra par-
tex». Il postulato della completezza della proposta viene dunque
collocato in una prospettiva diadica, che tiene conto della strut-
tura binomiale del procedimento proposta-accettazione. E tutta-
via, riconosciuta I’estraneita dei dati di contenuto rispetto alla
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scongiurare il rischio di un disallineamento tra
I’autonomia privata procedimentale e
I’ordinamento: estrinsecata nel negozio configurati-
vo procedimentale, la liberta privata non trasmoda
ad arbitrio incontrollabile, ma pone anzi precise re-
gole la cui esistenza, al pari della previsione norma-
tiva di procedimenti tipici, garantisce la certezza in
ordine all’insorgenza del vincolo contrattuale™.

Su questo binario, rimane se mai da indagare la
necessita di ravvisare dei limiti all’autonomia pro-
cedimentale, traendoli dal contenuto delle regole e
dei principi legali sulla formazione del contratto;
ma € questo un diverso problema che suppone
I’autonomia procedimentale anziché negarle spazio
e cittadinanza.

3. Fenomenologia della formazione del con-
tratto e rapporto tra attivita procedimentali e
contenuto negoziale nel sistema municipale e
nell’ordinamento aperto.

Superate le perplessita tradizionali, si pone la
questione di impiantare I’edificio dell’autonomia
procedimentale, verificandone e precisandone mec-
canismi tecnici e moduli.

Appare utile, a questo fine, osservare il fenome-
no della formazione del contratto nella prospettiva
evolutiva che, muovendo dall’ordinamento interno,
conduce al diritto uniforme, e particolarmente al di-
ritto europeo.

La disciplina municipale sembra sviluppare una
precisa contrapposizione, riscontrabile anche nella

™ E pur vero che, in ragione degli effetti riflessi di taluni con-
tratti, le relative vicende formative potrebbero avere un qualche
rilievo per i terzi, ad esempio ai fini della valutazione della con-
sistenza del patrimonio del debitore in base all’art. 2740, per
I’azionamento dei mezzi di conservazione della garanzia patri-
moniale da parte del creditore e, piu in generale, rispetto alle
vicende traslative e alla circolazione dei beni riconducibili ai
contratti ad effetti reali. Sicché, pur garantendo tra le parti le
auspicate ragioni di certezza, una regola privata sulla formazio-
ne del contratto potrebbe incidere negativamente sui terzi, co-
stretti ad una situazione di dubbio, se non di ignoranza, sulla
venuta ad esistenza del contratto. Tuttavia, taluno ha posto in
risalto come il procedimento di formazione abbia la esclusiva
funzione di determinare le modalita per la nascita del contratto,
fissandole al fine di un contemperamento delle sfere delle parti
in conflitto; sicché nell’interesse dei contraenti — e non di altri —
awviene la posizione, secondo le esigenze di certezza, delle re-
gole formative. L’eventuale interesse dei terzi per la vicenda
contrattuale va percio ricondotto ad altri dati — in particolare, la
produzione ¢ modulazione dell’effetto traslativo — e perseguito
attraverso altri strumenti — come la pubblicita. Ma deve esclu-
dersi che I’effetto indiretto rispetto ai terzi delle regole sulla
formazione del contratto, consistente nel consentire a chiunque
un’oggettiva valutazione sulla venuta ad esistenza del contratto
inter alios, possa di per sé costituire intralcio al riconoscimento
di un’autonomia privata procedimentale. Cfr. sul punto G. PA-
LERMO, 0p. cit., 66.

dimensione delle patologie, tra le attivita propria-
mente procedimentali, proiettate alla genesi del vin-
colo, e quelle — concomitanti e talvolta fattualmente
coincidenti con le prime — volte a modellare il con-
tenuto della fattispecie negoziale.

Da un lato, il compimento della sequenza di atti
e comportamenti tratteggiata dalla legge induce di
per sé I’effetto formativo, sicché la nascita del vin-
colo contrattuale dipende esclusivamente dalla inte-
grazione dello schema richiesto. Dall’altro, nel
mentre pongono tale attivita, le parti curano di pla-
smare il regolamento, discutendo dei contenuti della
fattispecie e modellandola, e cio al di fuori
dell’ orizzonte effettivamente procedimentale'.

12 | a distinzione tra le due prospettive che vengono in rilievo
nella dimensione precontrattuale non vuole affatto negare che il
contenuto della fattispecie gia formata dipenda dagli esiti
dell’attivita procedimentale svolta dalle parti e, in particolare,
dal portato oggettivo degli atti procedimentali; & chiaro, anzi,
che in sede formativa le parti hanno a cuore e tendono a model-
lare proprio il regolamento finale riconducibile alla fattispecie.
In realta, nella dimensione del procedimento prendono forma
due diversi profili afferenti alla conclusione del contratto: da un
lato quello propriamente formativo, attinente all’insorgenza
della regola, all’an dell’impegno; tale profilo ripudia qualsiasi
commistione con 1’orizzonte della fattispecie e, quanto al con-
tenuto degli atti che lo caratterizzano, rileva esclusivamente a
fini formativi, secondo le regole procedimentali. D’altra parte,
sempre in sede precontrattuale, le parti prendono in considera-
zione un progetto di contratto, eseguono un «atto di presenta-
zione di un contenuto normativo» (SALV. RoMANO, Autonomia
privata, Milano, 1957, 83), che incidera sul contenuto della
successiva fattispecie negoziale all’esito della venuta ad esi-
stenza del contratto per la conclusione del procedimento. | due
profili della conclusione del contratto — venuta ad esistenza del-
la regola (“an”) e fissazione del contenuto della fattispecie —
spesso si sovrappongono nelle medesime attivita. E tuttavia del
tutto distinto ne rimane il significato giuridico, che si coglie nel
rilevare 1’autonomia dell’esito formativo dalle questioni relative
alla fissazione del contenuto della fattispecie; il contratto potra
dirsi formato in esclusiva relazione alle regole sulla formazio-
ne, indipendentemente da quali possano essere gli aspetti di
contenuto della fattispecie, come dipendenti anch’essi dagli atti
pre-contrattuali delle parti. Cosi, il fatto che le medesime attivi-
ta poste in essere con attitudine formativa consentano altresi di
individuare il successivo contenuto della fattispecie in nulla
incide sulla circostanza per cui il giudizio sulla formazione del
contratto e del tutto indipendente da quello relativo alla indivi-
duazione del contenuto del contratto formato. Per la netta di-
stinzione di tali profili, cfr. P. ViTtucct, | profili della conclu-
sione del contratto, cit., 22 s.; Ip., Contenuto minimo e conclu-
sione del contratto, in Foro padano, 1968, 482: «Ecco dunque i
due profili cui si accennava. Fermo restando che si tratta di en-
tita scindibili solo in via d’ipotesi di lavoro occorre distinguere
fra: a) attivita con cui le parti dettano i termini della regola con-
trattuale, e b) attivita con cui le parti si sottopongono, in modo
vincolante, alla regola dettata da esse stesse». Il riferimento ai
due profili rinvenibili nella fase di formazione del contratto &
indicato anche da G. BENEDETTI, Dal contratto al negozio uni-
laterale, cit., 101, ove si legge che «sebbene la prospettiva del
procedimento sia autonoma da quella della fattispecie, nella
quale emerge il tipo con gli effetti che lo caratterizzano, non c’¢
dubbio che gli atti procedimentali, mentre articolano e chiudo-
no la sequenza, apprestano il contenuto dell’operazione econo-

si. D’altra parte ¢ lucida la proposta che sollecita il
diritto e la politica, accerchiati dalla tenaglia della
tecno-economia e delle fedi religiose, ad abbando-
nare queste pretese di verita per rivalutare le ideolo-
gie capaci di far prevalere nello scontro politico
«visioni della vita e forme di pensiero non condi-
zionate da diversi fondamenti assoluti» (storia, na-
tura, assoluto, relativo, sacralita e laicita).

Solo che il legame fra valori e ideologia é stret-
tissimo®. Non si pud demonizzare gli uni e osanna-
re ’altra. Il valore ¢ un vettore di ideologia. Se
I’'uno conduce al «fondamentalismo, al fanatismo e
al terrorismo della virtu»®. Se il pensare per valori
«consente di ripagare il male con il male, trasfor-
mando la nostra terra in un inferno, ma I’inferno in
un paradiso di valori»®, il rimedio non ¢ I’ideologia
che sui valori si fonda ma casomai un pensiero giu-
ridico capace di far ordine nelle cose e nei fatti della
storia®.

Sono convinto che la dimensione del giurista sia
la contemporaneitd® e cio comporta anzitutto la
necessita di «adeguare le proprie categorie concet-
tuali — sistematiche all’evoluzione normativa della
societa», «abbandonare una mentalita vecchia e
strumenti invecchiati», diffidare dell’astrazione per
guardare da sotto in su, partendo dalle cose e dai
fatti. Cid non significa abbracciare «un‘arcana im-
penetrabile sapienza quotidiana»®, non significa
abbandonare la ineliminabile fatica del concetto.
Significa solo che la diffidenza e i dubbi di legitti-
mita sull’uso dei principi e delle clausole generali
da parte delle Corti e della dottrina non € oggi giu-
stificata. Quella idea é frutto del pregiudizio illu-
minista che sia riservato solo al potere legislativo e
politico I’espressione della volonta generale e nega-
to al diritto civile nelle sue articolazioni la funzione
ordinante che ci ha insegnato il diritto romano e
me(1i7evale in passato e ci ricorda sempre la common
law™".

consolidano nel tempo e si rendono incontestabili». Cosi N.
IrTI, 1l congedo dalla verita, in Corriere della Sera, 12 agosto
2009.

81/, la nuova edizione del saggio di C. ScHmIT, La tirannia dei
valori, Milano 2008, ed ivi il saggio F. VoLri, Autonomia dei
valori.

8 \/.F. VoLpi, Autonomia dei valori, cit., p. 90.

8\, F. VoLpl, ivi, p. 92.

8 SchmiTT parla di jus pubblico a cui si affida «per la sua ca-
pacita di contenere e neutralizzare le conflittualita, contro la
tendenza a discriminare il nemico» cosi VVoLpI. op. cit., p. 94.
8 V. il bellissimo saggio di G. BENEDETTI, La contemporaneita
del civilista,

8 Cosi M. ORLANDI, Dominanza relativa ed illecito commer-
ciale, in G. GITTI-G. VILLA, Il terzo contratto, Bologna 2008, p.
137 ss.

8 p. Gross!, Un impegno per il giurista di oggi: ripensare le
fonti del diritto. Lectio magistralis letta a Napoli il 20 dicembre
2007, Napoli 2007, p. 58.

Oggi come allora il civilista ha un compito pre-
ciso perché «nell’ampliare gli spazi di liberta e di
giustizia lo strumento pubblico, lo Stato, &€ sempre
piu inidoneo e insufficiente mentre é per eccellenza
il diritto privato il terreno su cui manifestare la vo-
lonta di capire. In primo luogo, e poi anche di inno-
vare la realta e il sistema»®,

8 p_ ResciGNo, Laurea Honoris causa conferita dall’Universita
di Macerata in teoria e tecniche della normazione giuridica,
Macerata, 21 maggio 2008.
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considerazioni per una lettura (in)equivoca.

1. Introduzione: prologo (in Ungheria ed in
Spagna).

Non basta fare «des lois pour protéger le con-
sommateur, il faut encore donner aux consomma-
teurs les moyens de faire respecter leurs droits».

1 Cosi G. PaisanT, Libres propos sur les modes alternatifs de
reglement de la consommation, in Etudes de droit de la con-
sommation. Liber amicorum J. Calais-Auloy, Dalloz, 2004, p.
767 e, in termini similari, S. PIEDELIEVRE, Bréves remarques
sur les nouvelles dispositions du Code de la consommation

Questa notazione, pregnante ma in pari tempo
stereotipa, ben si presta a sunteggiare due pronunce
che dicono, per la verita, meno di quanto ci si pote-
va plausibilmente aspettare. Per una ragione molto

dues a la loi du 12 mai 2009, in Gaz. Pal., 2009, p. 1732. Nella
dottrina italiana, in luogo di tanti, v. P. PERLINGIERI, La tutela
del consumatore nella Costituzione e nel Trattato di Amster-
dam, in Il diritto dei consumi, 1, a cura di P. Perlingieri e E. Ca-
terini, Napoli, 2004, p. 9 ss. e G. VETTORI, |l diritto dei contrat-
ti fra Costituzione, codice civile e codici di settore, in Remedies
in contract, a cura di Vettori, Padova, 2008, p. 271 ss.

rebbe portata propriamente negoziale, utilizzando i
percorsi e gli strumenti consueti della negozialita,
primo fra tutti ’atto negoziale quale fattispecie im-
piegata dalle parti per designare e modellare il pro-
cedimento formativo di contratti a venire. In questo
contesto, I’impiego di una fattispecie negoziale in
grado di incarnare le aspirazioni private in ordine al
metodo da seguire per la venuta ad esistenza di con-
tratti futuri consente di superare, attraverso un loro
diverso inquadramento, i primi due ostacoli posti
dalla tradizione.

Il problema della non riferibilita dell’autonomia
privata ad altro che alla fattispecie, con la conse-
guente intrinseca impossibilita di aver cura
d’interessi diversi da quelli sostantivi, sfuma di
fronte ad un’autonomia privata procedimentale che,
servendosi dei veicoli propri della negozialita, si e-
strinsechi in una fattispecie, appunto, portatrice di
interessi propri, ancorché proiettati verso vicende
contrattuali future.

Non si pone allora la questione di quale sia il re-
ferente strutturale dell’autonomia procedimentale,
rappresentato pur sempre da una fattispecie nego-
ziale portatrice di propri interessi finali, ma, con ri-
baltamento di prospettiva, il problema ricade sul
contenuto della fattispecie: se il contratto possa, an-
ziché il rapporto sostantivo finale, disciplinare le
vicende di negozi a venire; ciod che in chiave gene-
rale ¢ pacificamente ammesso attraverso le figure
dei negozi preparatori, normativi, preliminari, e cioé
dei negozi di configurazione’.

Rimane da vagliare ’ammissibilita di una fatti-
specie configurativa capace di incidere sulla moda-
lita genetica di un vincolo avente natura giuridica: &
questa la terza barriera sollevata dalla tradizione
contro ’autonomia procedimentale; anch’essa sem-
bra superabile.

Chiarita I’ascrivibilita alla fattispecie contrattua-
le di un contenuto configurativo®, I’argomento, da

" Cfr. SALV. RomANO, Introduzione allo studio del procedimen-
to, cit., 80 ss., spec. 82, ove, concentrando 1’attenzione sulla
figura del negozio normativo, la si riferisce espressamente al
momento formativo del contratto, il cui «tessuto connettivo
(...) ¢, molto frequentemente, rappresentato da atti o negozi
normativi, regolatori del procedimento stesso per un qualche
aspetto di questo»; in relazione al c.d. negozio preparatorio, cfr.
G. TAMBURRINO, | vincoli unilaterali nella formazione progres-
siva del contratto, 22 ed., Milano, 1991, 255 ss., e altresi E. PE-
REGO, | vincoli preliminari al contratto, Milano, 1974, 15 ss.,
39 ss.; G. PaLermo, Il contratto preliminare, Padova, 1991,
108 ss. si riferisce alla categoria del c.d. negozio di configura-
zione; nel medesimo senso A.M. BENEDETTI, Autonomia priva-
ta procedimentale, cit., 425 ss. V. inoltre, anche in prospettiva
storica, L. MezzanoTTE, Il negozio configurativo:
dall’intuizione alla categoria (Storia di un pensiero), in Studi in
onore di Giuseppe Benedetti, 11, Napoli, 2008, 1155 ss.

8 V. ancora sul punto G. PALERMO, op. cit., 115, ove si afferma
che «sul piano dell’efficacia, la categoria del negozio configu-
rativo non puo essere disgiunta da quella che (...) ¢ la fonda-

trarre dalle fonti normative, per sorreggere la con-
clusione negativa dovrebbe essere quello della tas-
sativita delle tecniche procedimentali previste dalla
legge, cio che tuttavia desta perplessita sia in chiave
esegetica, stante la mancanza di indicazioni testuali
in grado di confortare I’assunto, sia in prospettiva
sistematica.

Il sistema delle tassativita trova infatti applica-
zione nell’ordinamento in presenza di precise ragio-
ni giustificative che impongano la delimitazione e
riduzione quantitativa di certe fattispecie®.

La indicazione legale delle tecniche procedimen-
tali appare invece avere tutt’altra funzione, che ¢
quella della certezza degli scambi, declinata prima-
riamente quale certezza circa la venuta ad esistenza
del contratto; di qui la concezione normativa — con-
trapposta a quella naturalistica — dell’accordo, e
I’affidamento di esso a precise regole condensate
nel procedimento™.

Non si pone allora tanto una questione di delimi-
tazione quantitativa dei procedimenti, quasi che nel-
la loro molteplicita vi sia un intrinseco disvalore,
ma si persegue una precisa esigenza di certezza at-
traverso la individuazione ex ante delle tecniche e
delle regole formative.

In questo quadro, ancora una volta la concezione
negoziale del potere di plasmare tecniche o varianti
procedimentali diverse da quelle tipiche consente di

mentale caratteristica dell’atto negoziale: la sua naturale dispo-
sitivita, e cio¢ I’attitudine ad incidere sulle contrapposte sfere
dei paciscenti, dettando una nuova disciplina degli interessi in
gioco, ovvero foggiando i peculiari parametri di rilevanza for-
male o di valutazione sostanziale, alla cui stregua [’operazione
e destinata a realizzarsi attraverso corrispondenti comporta-
menti. Intesa nel primo significato — come potere di composi-
zione degli interessi in conflitto attraverso una regola, avente
natura di precetto — tale dispositivita contraddistingue 1’atto
impegnativo (e cioé il contratto tout court: arg ex artt. 1321,
1372 c.c.), in ragione del concreto contenuto che I’atto stesso
esprime». Ne segue che «attuata dalle parti una determinazione
in senso negoziale dei parametri tecnico-giuridici, alla cui stre-
gua il procedimento contrattuale & destinato a svolgersi, resta
esclusa la riconducibilita del procedimento stesso a parametri
diversi, perché le parti hanno gia espresso una propria valuta-
zione in ordine ai (criteri di composizione dei) propri interessi e
codesta valutazione (...) & lex contractus». Nel medesimo senso
A.M. BENEDETTI, op. ult. cit., 426, che pone in risalto come il
negozio configurativo abbia «una forza vincolante identica a
quella riconosciuta ad un qualsiasi contratto».

® Si pensi ad esempio ai diritti reali di godimento, sulla cui tipi-
cita e le relative ragioni, storiche e presenti, cfr. F. GAzzonl,
Manuale, cit., 247 s. Inoltre, per quanto 1’argomento testuale
non sia mai risolutivo, vale aggiungere che, laddove accoglie
un principio di tipicita, la legge si rende solitamente assai chia-
ra, come ad esempio in tema di modi di acquisto della proprie-
ta, allorché si affiancano a quelli specificamente elencati gli
«altri modi stabiliti dalla legge» (art. 922).

10 cfr. R. DI RaimMo, Autonomia privata e dinamiche del con-
senso, cit., 26; cfr. altresi A. DI MAJo, Principles dei contratti
commerciali internazionali tra civil law e common law, cit.,
284.
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rita e liberta, e cioé tra I’ordinamento e ’autonomia
privata; la quale ha delle condizioni di esistenza che
non possono trovare deroga o0 modulazione, essendo
espressive di interessi che travalicano la posizione
delle parti, assurgendo ad esigenze pubbliche pro-
prie dello stesso ordinamento.

E cosi, la prima ragione, di ordine strutturale,
consiste nella intrinseca impossibilita di riferire il
potere di privata autonomia al procedimento, e cioe
a qualcosa di altro e di diverso dalla fattispecie con-
trattuale®; la seconda, risvolto funzionale della pri-
ma, nega la facolta di coltivare in autonomia inte-
ressi diversi da quelli sostantivi, nella specie inte-
ressi strumentali-procedimentali’®; la terza si foca-

* Secondo 1’opinione dominante, la nozione di autonomia con-
trattuale, come ricavabile dall’art. 1322, andrebbe ricondotta al
solo contenuto o allo schema negoziale, giammai al momento
formativo del contratto: cfr. sul punto G. BENEDETTI, Dal con-
tratto al negozio unilaterale, cit., 34 s. Cfr. altresi F. GAzzoni,
Manuale di diritto privato, 82 ed., Napoli, 2000, 762, il quale
individua i seguenti poteri corrispondenti alle diverse declina-
zioni dell’autonomia privata: «a) liberta di concludere o meno il
contratto; b) liberta di fissarne il contenuto (art. 1322%); c) liber-
ta di scegliere la persona del contraente; d) liberta di dar vita a
contratti atipici (art. 13222)»; tra di essi non parrebbe rientrare il
potere di foggiare modalita di formazione del contratto diverse
da quelle previste dalla legge, né di poter altrimenti incidere su
tali modalita tipiche.

® Per la nozione ed il significato di interesse procedimentale, v.
G. BeneDeTTI, Dal contratto al negozio unilaterale, cit. 47 s.;
ID., La formazione del contratto e ’inizio di esecuzione, Cit.,
315. Come la dottrina ha chiarito, tale interesse, che trova mo-
mento nella fase della formazione del contratto, ha carattere
meramente strumentale, non avendo diretta aderenza al bene
della vita avuto di mira dai contraenti nella loro attivita di con-
trattazione. Se gli interessi finali, indicati come interessi sostan-
tivi, hanno un nesso diretto con 1’utilita o il bene che forma og-
getto della contrattazione, gli interessi strumentali sono serventi
esclusivamente alla venuta ad esistenza della fattispecie. E tut-
tavia, proprio il modo con il quale la fattispecie perviene ad
esistenza, inducendo varie implicazioni in punto di tempo, luo-
go, agilita o complessita della formazione del contratto, costi-
tuisce esso stesso oggetto di interesse delle parti. Proprio questa
sarebbe 1’area interessata dall’autonomia procedimentale, con-
sistente nella possibilita che le parti coltivino liberamente i loro
interessi strumentali attraverso la modulazione o la creazione
delle tecniche formative del contratto. Cfr. in proposito Rizzi,
op. cit., 46 ss., il quale chiaramente indica il valore euristico
dell’analisi degli interessi strumentali, in funzione propriamente
epistemologica: perché, appunto, la diversita strutturale delle
tecniche procedimentali corrisponde a una diversita nella tutela
degli interessi strumentali e, dunque, nel quadro dei procedi-
menti tipici concepiti dai diversi ordinamenti, consente di indi-
viduare «il senso politico delle differenze tra i diversi sistemi e
delle differenti assiologie che ne sorreggono 1’impianto»; cfr.
anche G. GORLA, La “logica-illogica”, cit., 261, ove si pone in
risalto, in relazione alla regola procedimentale della non recet-
tizieta del ritiro della proposta — regola, come detto, sovvertita
dalla piu recente giurisprudenza — che «questa regola, anziché
fondarsi sulla logica, non & che un modo di comporre gli inte-
ressi dell’offerente e dell’oblato, secondo certi criteri di politica
legislativa». Ancora (p. 257): «in realta (...) questa regola, an-
ziché fondarsi sulla logica, non & che un modo di comporre gli
interessi dell’offerente e dell’oblato secondo certi criteri di poli-

lizza sulla natura del vincolo nascente dal contratto:
il carattere giuridico dell’impegno implicherebbe
che sia la stessa legge a fissare le modalita attraver-
so le quali I’atto che lo pone debba venire ad esi-
stenza®. Contrariamente, si finirebbe con Dattribuire
alla disponibilita dei privati la giuridicita del vinco-
lo che essi intendono costituire, potendo le parti
stabilire, oltre la legge, come produrre effetti giuri-
dici. Di qui la conclusione, di ordine pubblico quasi,
del monopolio legale nel governo della genesi del
vincolo giuridico.

Gia nella prospettiva dell’ordinamento munici-
pale, nessuna delle tre ragioni appare risolutiva ed
effettivamente ostativa alla identificazione del pro-
cedimento di formazione del contratto quale possi-
bile oggetto dell’autonomia privata.

Inquadrata alla stregua di un potere di privata
autonomia, la possibilita per le parti di plasmare
tecniche o varianti procedimentali atipiche assume-

tica legislativa (o di policy, come si suol dire nel diritto anglo-
americano)». In chiave generale, la necessita che lo studio dei
fenomeni del diritto civile sia strettamente combinato con
I’analisi degli interessi ¢ posta in risalto da E. BETTI, Teoria
generale delle obbligazioni, I, Fonti e vicende
dell’obbligazione, Milano, 1954, 4: «Purtroppo un orientamen-
to dinamico e funzionale, rivolto alla visione degli interessi in
giuoco, manca nelle trattazioni correnti, in specie per quel che
riguarda la nascita e le vicende dell’obbligazione: ma noi repu-
tiamo indispensabile un tale indirizzo a quell’indagine giuridica
che miri una chiara intelligibilita di tali fenomeni, e non solo di
essi, in aderenza alla realtd della vita sociale». Seguendo
I’indirizzo proclamato, I’A. svolge la teoria generale delle ob-
bligazioni prendendo in costante riferimento la dimensione fun-
zionale del rapporto obbligatorio, raccolto intorno all’idea fon-
damentale della cooperazione.

6 Cfr. E. BETTI, Autonomia privata, in Noviss. Dig. It., I, 2, To-
rino, 1957, 1560; R. Sacco, Autonomia nel diritto privato, in
Dig. disc. priv., Sez. civ., I, Torino, 1987, 518; U. SALVESTRO-
NI, Note in tema di forma, formazione e struttura dei contratti,
in Banca, borsa, tit. credito, 1975, 30 ss.; F. GAzzoni, Atipicita
del contratto, giuridicita del vincolo e funzionalizzazione degli
interessi, in Riv. dir. civ., 1978, I, 68, in cui, nel qualificare il
contratto atipico, ci si riferisce ad uno «schema [il quale dovra
rispettare le norme poste dalla legge in tema di procedimento di
formazione dell’accordo (modi e forme), cio¢ di procedimento
di creazione dello strumento contrattuale]». Nello stesso senso,
di recente, R. D1 Ramo, Linee evolutive dei procedimenti di
formazione dei contratti, cit., 119 s.; L. CAVALAGLIO, La for-
mazione del contratto. Normative di protezione ed efficienza
economica, Milano, 2006, 10 s., 119, in cui si giustifica
I’assunto della tipicita dei procedimenti formativi del contratto
anche secondo una prospettiva di tutela, dacché «attraverso la
negazione dell’inderogabilita dei tradizionali procedimenti di
conclusione del contratto (...) si rischia (...) di fornire
un’articolata copertura all’arbitrio di una parte, dimenticando la
necessita di certezza e sicurezza nelle regole di validita del ne-
gozio: il tutto, poi, proprio nel settore ove & invece maggior-
mente giustificata la ‘costruzione di carattere logico-formale’
dell’apparato normativo e sentita 1’esigenza di formalizzazione
e di garanzia data dal conoscere senza dubbi se, quando e come
& concluso un contratto». Per una sintesi delle diverse prospet-
tive, cfr. A.M. BENEDETTI, Autonomia privata procedimentale,
cit., 4 ss.

semplice: tutto il periodare della Corte ruota si in-
torno a quelli che, con una formula empirica, si po-
trebbero denominare gli effetti processuali delle
clausole abusive; ma il fatto & che il problema da
dibattere —impatto, sul diritto processuale dei singo-
li Stati, dell’effetto utile della tutela assicurata dalla
direttiva 93/13% conosce troppe variabili perché lo
si possa condensare in una motivazione di appena
sette (88 29 — 35 nella prima) e sei ( 88 51 — 56 nel-
la seconda) stringati paragrafi. Il difetto, probabil-
mente sta nella tecnica argomentativa adottata: il
ragionamento della Corte non e infatti originale;
nella sua formulazione per extenso, coniata a mar-
gine di una causa allora pendente®, lo si deve invero
a quello stesso Avvocato generale che, non a caso,
nel prologo della Pannon ¢ ricordato come
d’accordo nel «giudicare la causa senza conclusio-
ni». E, sia detto per inciso, se la circostanza non é di
per sé un’anomalia ha pero il vistoso limite, proprio
d’ogni apparato argomentativo sottinteso, di ingene-
rare una vischiosita concettuale che, a causa di
guanto non viene detto, potrebbe in prospettiva dare
luogo a non pochi travisamenti. Ma € meglio, per
non affastellare subito in maniera prolettica troppe
questioni, procedere con ordine, partendo anzitutto
dai fatti che hanno originato le due domande di pro-
nuncia pregiudiziale.

Dapprima la Pannon GSM Zrt. c. E. S. Gydrfi:
un contratto di abbonamento relativo alla fornitura
di servizi di telefonia mobile con clausola che attri-
buisce la competenza, per tutte le controversie ori-
ginantesi dal medesimo, al giudice del foro in cui si
trova la sede del professionista. Una clausola quindi
che, in forza dell’allegato alla direttiva 93/13, Iart.
33, 2 co., lett. u) c. cons., con gli effetti di cui

2 v, in special modo, tra le prime note di commento, T.
PreIFrFeR, Priifung missbrauchlicher Klauseln von Amts wegen
(Gerichtsstand) - Gunstigkeitsprinzip nach Wahl des Verbrau-
chers, in Njw, 2009, p. 2369; L. Ipot, Clause abusive:
I’examen d’office, in D., 2009, p. 1690 e F. Picop, Obs., in JCP
G, 2009, fasc. 25, p. 27. Spunti interessanti si leggono pure in
P. FLORES — G. BIARDEAUD, L ‘office du juge et le crédit a la
consommation, in D., 2009, p. 2227 ss., spec. p. 2230 e p. 2232
e, nella dottrina italiana, in G. PERLINGIERI, La convalida delle
nullita di protezione. Contributo allo studio della sanatoria del
negozio nullo, p. 1ss., p. 8 e p. 13 ss. (del manoscritto, consul-
tato per gentile cortesia dell’autore)

® V. le Conclusioni dell’ Avvocato generale V. TRSTENJAK, nel
caso Eva Martin Martin c. Sociedad Limitada EDP Editores ,
causa C- 227/08, relativa ad una vendita conclusa fuori dei lo-
cali commerciali senza una previa informazione sul diritto del
consumatore di recedere dal contratto. Si noti che la legislazio-
ne spagnola —art. 4 1. 26/91- non prevede una rilevabilita offi-
ciosa dell’omissione ed imputa al consumatore non informato
I’onere di domandare non, come si ¢ creduto, la nullita (per al-
tro totale) del contratto ma I’annullabilita. L’aver trascurato
questo (importante) dettaglio & alla base dei numerosi equivoci
che la sentenza del 17 dicembre 2009 & destinata prevedibil-
mente ad alimentare. V., comunque, infra § 9.

all’art. 36, 3 co., c. cons. classifica irrefutabilmente
tra quelle da presumersi come vessatorie”. Per il fat-
to pero che la non vincolativita di una clausola ves-
satoria, stante il combinato disposto degli artt. 209,
n. 1, 235, n. 1 e 236, n. 1 del PTK, & invece subor-
dinata dalla legge ungherese allo specifico presup-
posto che il consumatore la impugni utilmente, il
giudice magiaro, adito per un’ingiunzione di paga-
mento presentata dalla societa telefonica creditrice,
solleva la questione se I’art. 6 della direttiva 93/13
non imponga piuttosto un sindacato giudiziale ex
officio sulla natura abusiva di una siffatta clausola.
Puo essere utile rammentare la circostanza che, in
passato, la medesima questione, relativamente
all’esecuzione di un contratto di intermediazione
per la vendita di un immobile, gia si era presentata
all’attenzione della Corte’: e solo la circostanza che
i fatti contestati erano precedenti 1’adesione
dell’Ungheria all’Unione europea aveva impedito il
formarsi di un pronunciamento.

Soltanto un po’ piu articolata risulta, si badi, la
seconda vicenda (Asturcom Telecomunicaciones S.
L. c. Rodriguez Nogueira): quel che infatti si tratta-
va di appurare era se un giudice nazionale —
spagnolo nella fattispecie-, adito per I’esecuzione
forzata di un lodo arbitrale, emesso pero in assenza
del consumatore e divenuto definitivo in quanto che
non era stata, nei termini, proposta alcuna azione di
annullamento, fosse tenuto a rilevare d’ufficio la
nullita della clausola arbitrale perché vessatoria. E
la Corte di giustizia, nel segno di un suo controver-
so precedente®, per altro assai diverso, statuisce che,
a partire dal momento in cui dispone degli elementi
giuridici e fattuali necessari, ogni giudice é tenuto a
valutare d’ufficio I’abusivita di una siffatta clausola
compromissoria onde il consumatore non abbia piu
a ritenersi vincolato. Ma, si prenda nota, c’¢ da sot-
tolineare debitamente il fatto che la convenzione
d’arbitrato contestata, pur’essa inclusa in un con-

* Nell’ordinamento francese la clausola attributiva di compe-
tenza é da intendere, ai sensi dell’art. 48 del code de procédure
civile come non non écrite. E si parla, particolare quanto mai
significativo per I’esperienza italiana, di una nullité che prime
sulle regole seconde del diritto spécial dei consumi. V., per tut-
ti, C. CAasTRONOVO, Diritto privato generale e diritti secondi.
La ripresa di un tema, in Europa dir. priv., 2006, p. 397 ss.

® V. Corte giust. CE, 10 gennaio 2006, causa C-302/04, Ynos
Kft c. Janos Varga, in Racc., 2006, | — 371 ss. Emblematiche,
in tal senso, le Conclusioni dell’Avvocato Generale Tizzano
(88 72-175).

® V. Corte giust. CE, 26 ottobre 2006, causa C-168/05, Mostaza
Claro c. Centro Movil Milenium sl, in Racc., 2006, | -10421.
Un ampio commento critico di questo dictum si deve a E.
D’ ALESSANDRO, Sui rapporti tra la sentenza Mostaza Claro e
gli artt. 817, comma 2, ed 829, n. 1, c. p. c., in Riv. arb., 2006,
p. 673 ss. Nella dottrina francese meritano, inter alios, partico-
lare attenzione i rilievi di J. MESTRE — B. FAGES, Obs., in RTD
civ., 2007, p. 113 s. e di P. THERY, Obs., ibid., p. 633.
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tratto di telefonia mobile, apparteneva al genus delle
clausole arbitrali obbliganti il consumatore a rivol-
gersi esclusivamente ad una giurisdizione di arbitra-
to irrituale. E clausole siffatte, in virtu di quanto sta-
tuiscono sia I’allegato alla direttiva 93/13 (punto 1,
lett. g) sia la lista nera —allegato Il, lett. c)- annessa
all’ultima proposta di direttiva sui diritti dei consu-
matori (art. 34), da sempre incontrano la ferma e
decisa ostilita della Corte. Per di piu, nella fattispe-
cie decisa, risultava che era stato lo stesso ente arbi-
trale ad elaborare il contratto di telefonia su citato.
Donde il domandarsi: quid iuris se la clausola aves-
se avuto il tenore di quella figurante —attualmente-
nell’art. 132 -1 del code de la consommation (ove il
professionista & ammesso a vincere la presunzione
di vessatorietd mediante preuve contraire)’ o se il
consumatore ne avesse, di primo acchito, consape-
volmente profittato ? Non sono, si badi, interrogati-
vi di poco momento perché, almeno ad avviso di chi
scrive, c’¢ da dubitare alquanto che, al cospetto di
una differente situazione fattuale, lo scopo di prote-
zione dei diritti contrattuali dei consumatori avrebbe
originato un dictum corredato, in alcuni snodi della
motivazione, di un apparato argomentativo cosi
tranchant. A tacere poi delle perplessita, lo si vedra
piu avanti, che solleva I’idea di un lodo definitivo
caducabile ex officio. Il ragionamento della Corte (e
prima ancora dell’ Avvocato generale), coll’insistere
sull’esigenza di una deroga —eccezionale- pro con-
sumatore al principio di autorita della cosa giudica-
ta, spoglia invero di ogni certezza il professionista
giacché, se la contrarieta di una clausola compro-
missoria con le norme nazionali di ordine pubblico,
e valutabile ope iudicis persino in sede di esecuzio-
ne forzata, non ci sara piu nulla che potra garantire
al professionista che decisioni giudiziali ed arbitrali
corredate della veste del giudicato risultino davvero
definitive®. Di qui il rilievo, anticipatorio di quanto
piu avanti si potra leggere: ma c’¢ un metodo in
questo metodo oppure, nonostante il formale osse-
quio alla sentenza Kapferer®, I’esigenza di salva-

" Sulla clausola «obligeant le consommateur & saisir exclusive-
ment une juridiction d’arbitrage non couverte par des disposi-
tions legale ou a passer exclusivement par un mode alternatif
de reglement des litiges», introdotta dall’art. 2 del decreto n.
2009 -302 del 18 marzo 2009, v. la sintesi d’informazione in
Revue de I’arbitrage, 2009, p. 456 s. Sul fatto che il modello
francese sia meno rigido di quanto risulta dalla proposta, su ci-
tata, di direttiva sui diritti dei consumatori (cfr. considerando n.
50), v. TH. CLAY, Obs., in D., 2008, pan., p. 3113.

8 v/., in special modo, E. BERNADSKAYA, L'office du juge et les
clauses abusives: faculté ou obligation?, in RDA, 2009, n° 42,
p.71 s. Ritiene invece che tutto dipenda dal genere di diritto
europeo (dei contratti) che si intenda abbracciare e (coltivare)
F. Picop, Obs., cit. p. 27.

° Corte giust. CE, 16 marzo 2006, causa C-234/04, in Racc.,
2006, | - p. 2585 (8 20, sulla rilevanza che il principio di autori-

guardare i diritti del cd. contraente debole si impone
alla stregua di un imperativo pragmatico che spiega
tutto ?*°

2. La motivazione della Corte nella sen-
tenza Pannon.

Tornando alla questione decisa per prima, uno
solo, visti i precedenti', poteva essere, come antici-
pato, I’avviso, plausibilmente pronosticabile®?, della
Corte: e, proprio quello, a chiare lettere viene espli-
citato. Con un periodare conciso viene infatti chiari-
to

-che il giudice nazionale, chiamato a pronunciar-
si sull’eventuale vessatorieta di una pattuizione con-
trattuale, ha 1’obbligo di esaminare d’ufficio la que-
stione, «a partire dal momento in cui dispone degli
elementi di diritto e di fatto necessari a tal fine» (8
32);

-che, nell’assolvere ad un siffatto obbligo, il giu-
dice non deve pero disapplicare il precetto contrat-
tuale ove il consumatore, reso edotto della circo-
stanza, non intenda eccepire la natura abusiva della
clausola (§ 33);

- che, sulla scorta di siffatte premesse, contrasta
con I’art. 6, n. 1, della direttiva 93/13 una legisla-
zione che rimetta la statuizione di non vincolativita
ad una domanda od eccezione di parte. Quindi epi-
cedio (definitivo?)™® dell’annullabilita cosi come

ta della cosa giudicata viene a rivestire pure nell’ordinamento
giuridico comunitario).

VAT special modo, G. BIARDEAUD — P. FLORES, Le conten-
tieux du droit de la consommation, éd. ENM, 2005, I, p.
94.Critico, viceversa, C. NourissaT, Nouvelles précisions sur
l’office communautaire du juge national, in Proc., 2009, ao(t-
septembre 2009, p. 19.

v, Corte giust. CE, 27 giugno 2000, cause riunite da C—
240/98 a C— 244/98, Océano Grupo Editorial e Salvat Editores,
in Racc., 2000, | — p. 4941 ss (88 25 — 27); Corte giust. CE, 21
novembre 2002, causa C-473/00, Cofidis, in Racc., 2002, I - p.
10875 (88 32 e 34); Corte giust. CE, 26 ottobre 2006, causa C-
168/05, Mostaza Claro c. Centro Movil Milenium sl, cit. (88 26,
36 e 38) e Corte giust. CE, 4 ottobre 2007, causa C-429/05,
Rampion, in Racc., 2007, | — p. 8017 ss.

12\/. T. PFEIFFER, Priifung missbrauchlicher Klauseln von Amts
wegen (Gerichtsstand) - Gunstigkeitsprinzip nach Wahl des
Verbrauchers, cit. p. 2369 e, nella medesima prospettiva, sia G.
PoissoNNIER, La CJCE franchit une nouvelle étape vers une
réelle protection du consommateur, in D., 2009, p. 2312 ss. che
G. PAISANT, L obligation de relever d’office du juge national,
in JCP éd. G, 2009, fasc. 42, p. 33.

13 La ragione dell’interrogativo sta nel fatto che risulta pendente
un’altra causa —la C-137/08, VB Pénziigyi Lizing Zrt c. Schnei-
der— ove la questione pregiudiziale verte sul fatto che la rileva-
bilita debba esplicarsi pure per una clausola si di deroga al foro
del consumatore ma attributiva della competenza territoriale ad
un organo giurisdizionale ubicato non lontano dalla sede del
professionista. E, va detto, sulla scorta delle considerazioni che

tratto, Milano, 1968, passim; V. Roprpo, Contratto, in Digesto
civ., IV, Torino, 1989, 103 ss. Non mancano, per converso, o-
pinioni secondo le quali la categoria del procedimento non sa-
rebbe idonea, per un motivo o per un altro, a rappresentare il
fenomeno della formazione del contratto. Cfr. R. SCoGNAMmI-
GLIo, Dei contratti in generale, Art. 1321-1352, in Comm. cod.
civ., a cura di Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1970, 77 ss.,
criticato da A. Rizzi, op. cit., 51 s., nota 82; C.M. BiaNcA, Di-
ritto civile, 3, Il contratto, 22 ed., Milano, 2000, 206 s.; N. Di
Prisco, Procedimento (dir. priv.), in Enc. dir., XXXV, Milano,
1986, 865, il quale pone 1’accento sulla mancata prescrizione, ai
fini della venuta ad esistenza del contratto, di un preciso ordine
fra i vari comportamenti indicati dalla legge, essendo piuttosto
necessario e sufficiente il loro concorso per la produzione
dell’effetto finale, cido che indurrebbe ad escludere 1’utilizzo
dello strumento tecnico del procedimento. Per una critica a tale
ultima opinione, ancora Rizzi, op. cit., 362; posizione mediana
e quella assunta da A. RAvAzzoni, La formazione del contratto,
I, Le fasi del procedimento, Milano, 1966, ove, respinta
I’utilizzabilita del concetto tecnico di procedimento, si rimanda
alla nozione di procedimento in senso lato, indicante «sempli-
cemente lo svolgimento di attivita umane, susseguentesi in re-
golare successione per realizzare un certo effetto: piu precisa-
mente si riferisce alla successione degli atti, nel loro ordine e
nelle loro reciproche relazioni, in vista dell’effetto finale».

Il procedimento puo essere indicato come sequenza dinamica di
atti e situazioni giuridiche intrinsecamente correlati, il cui com-
pimento determina secondo la legge la venuta ad esistenza del
contratto. Ciascun atto, situazione o comportamento ricompreso
nel procedimento, pur munito di effetto proprio, esaurisce la
propria funzione esclusivamente nella dimensione interna del
procedimento stesso, in vista dell’effetto giuridico finale consi-
stente nella genesi del contratto. Quest’ultimo effetto, d’altra
parte, viene prodotto soltanto all’esito del completamento della
sequenza e, dunque, alla conclusione del procedimento forma-
tivo. In questa prospettiva, il procedimento occupa una dimen-
sione essenzialmente diversa da quella del contratto gia formato
— cioe della c.d. fattispecie contrattuale — imponendo di ripudia-
re qualsiasi accostamento tra gli atti procedimentali e gli ele-
menti del futuro contratto. Su di un versante funzionale, poi, va
posta in risalto la assoluta peculiarita delle problematiche in
rilievo nella fase della formazione del contratto, ove mettera
conto sapere se, come, quando, dove il contratto & concluso;
solo una volta verificata la venuta ad esistenza si porranno in-
vece le questioni dell’inquadramento tipologico e causale della
fattispecie, della sua validita, dell’efficacia e, piu in generale,
dei suoi profili effettuali. Gli uni e gli altri, diversi, problemi
postulano ed esigono un referente concettuale proprio che con-
senta la loro considerazione e risoluzione: il procedimento, che
rappresenta e sintetizza il fenomeno della formazione, permette
di rispondere alle domande nascenti da tale momento contrattu-
ale; la fattispecie € invece ordinata alla considerazione delle
tematiche riconducibili al contratto gia formato. In questo sce-
nario, i diversi metodi previsti dal codice per consentire alle
parti di accordarsi e addivenire alla conclusione del contratto,
pur con le loro peculiarita e differenze, sono tutti accomunati da
un’essenza che consente di ascriverli entro la categoria del pro-
cedimento. Tali metodi costituiscono infatti tecniche diverse
con le quali, attraverso un rigoroso percorso di atti, dalla natura
dichiarativa o reale, posti in sequenza secondo le indicazioni
della legge, le parti giungono alla conclusione del contratto. Da
notare che il tema della c.d. pluralitd procedimentale viene
svolto in questo contesto avendo a riguardo alla sussistenza di
tecniche formative diverse che non negano tuttavia né I’unita
del concetto di procedimento, né tanto meno 1’unita della figura
del contratto-fattispecie. Cfr. sul punto G. BENEDETT]I, Dal
contratto al negozio unilaterale, cit., 25 s., spec. 29, 86 s.; ID.,

come possibilita per le parti di governare in auto-
nomia il momento formativo contrattuale, attraverso
la creazione di varianti o di vere e proprie tecniche
procedimentali atipiche.

2. Ragioni e fondamento degli interrogativi:
I’inquadramento dell’art. 1322 e la fonte legale
del vincolo. Superamento delle avversita tradi-
zionali.

Tre sono le ragioni ostative invocate dalla tradi-
zione contraria all’autonomia privata procedimenta-
le, riconducibili a profili diversi dell’unico forman-
te, rappresentato dal riparto di competenze tra auto-

La formazione del contratto e I'inizio di esecuzione, Cit. 321,
ID., La categoria generale del contratto, in Il contratto. Silloge
in onore di Giorgio Oppo, I, 1992, 51 ss., nonché in Riv. dir.
civ., 1991, |, 649 ss., ora in Il diritto comune dei contratti e de-
gli atti unilaterali tra vivi a contenuto patrimoniale, 22 ed., Na-
poli, 1997, 31 ss., spec. 40 ss. L’A., nel rilevare che 1’accordo ¢
riconducibile ad una «pluralita di tecniche procedimentali e
cioé di procedimenti di formazione del contratto», conclude
affermando che tale «pluralitd non nega 1’unita (...). Non solo
unita della figura di contratto a fronte delle varie sequenze for-
mative dell’accordo, ma unita dello stesso concetto di procedi-
mento di formazione del contratto. Si tratta di uno strumento
unitario fatto apposta per esaltare la varieta degli atti di diversa
indole che in esso si dimensionano». Sull’unita del concetto di
procedimento, cfr. anche A. SommA, Autonomia privata e strut-
tura del consenso contrattuale. Aspetti storico-comparativi di
una vicenda concettuale, Milano, 2000, 9 ss. Alla prospettiva
della diversita e molteplicita delle tecniche formative del con-
tratto, si affianca il tema, gia accennato, della pluralita per cosi
dire strutturale del procedimento, e cioé il suo comporsi di piu
atti e comportamenti che tuttavia inducono la formazione
dell’unica regola contrattuale: cfr. sul punto P. SCHLESINGER,
Complessita del procedimento, cit., passim, spec. 1019 ss. La
questione del passaggio dai singoli atti procedimentali — e, in
specie, dalle isolate dichiarazioni delle parti — alla fattispecie
contrattuale nella sua unita ha interessato una dottrina che ha
dato una ricostruzione analitica del fenomeno, mediata dal
principio della conformita di cui all’art. 1326, comma 5, c.c.
Cfr. N. IrTI, Per una teoria analitica del contratto (a proposito
di un libro di Giorgio Cian), in Riv. dir. civ., 1972, 11, 307 ss.,
ora in Norme e fatti. Saggi di teoria generale del diritto, Mila-
no, 1984, 261 ss. Cfr. anche ID., Il contratto tra faciendum e
factum, in Idola libertatis. Tre esercizi sul formalismo giuridi-
co, Milano, 1985, 56 s. Secondo tale impostazione, in rerum
natura non sarebbe possibile rinvenire il contratto in sé, na-
scendo esso, nello schema proposta-accettazione di cui all’art.
1326 c.c., dalle due dichiarazioni delle parti che, se conformi a
norma dell’art. 1326, comma 5, c.c., danno vita al contratto per
effetto della legge. Tali considerazioni si rinvengono gia, e
vengono sollecitate, in G. CiAN, Forma solenne e interpretazio-
ne del negozio, Padova, 1969, 51 ss. La teoria analitica del con-
tratto & accolta da F. Carresl, Il contratto, in Tratt. Cicu-
Messineo, XXI, 2, Milano, 1987, 754 ss., e sviluppata, a propo-
sito della conformita, da A. BELLELLI, op. cit., passim.
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L’affidamento delle vicende formative del vin-
colo ad un congegno squisitamente normativo con-
sistente nella riproduzione fattuale della sequenza di
atti o comportamenti descritti dalla legge, se induce
I’eclissi di antiche questioni e prospettive proprie
del sistema volontaristico, parimenti apre nuove
dimensioni problematiche, dischiuse soprattutto in
relazione alla possibilita di collocare il fenomeno
genetico del contratto, pur nella sua concezione
normativa, all’interno del terreno incandescente
dell’autonomia privata.

zione, giungendo a fondare la regola della non recettizieta del
ritiro della proposta ad una pura prospettiva normativa, ordinata
a precisi obiettivi di policy tesi a fornire un dato assetto di pesi
e contrappesi per la tutela delle parti in sede precontrattuale,
assetto anch’esso frutto di una scelta politica. Da registrare che
I’opinione della non recettizieta del ritiro della proposta,
all’epoca dominante in giurisprudenza (cfr. Cass., 28.2.1957, n.
725, in Giust. civ., 1957, 1294) e stata piu di recente superata
da Cass., 16.5.2000, n. 6323, in Nuova giur. comm., 2001, I,
364, con nota di A.M. BENEDETTI, La revoca della proposta tra
spedizione e ricezione: la Cassazione cambia rotta.
Sull’irrilevanza del mutamento della volonta delle parti ai fini
della formazione del contratto ove si sia completata la sequenza
di atti indicata dalla legge, cfr. anche G.B. FeRRI, Considera-
zioni sul problema della formazione del contratto, in Riv. dir.
comm. e obbligazioni, 1969, I, 198 s. Vale rilevare come la
concezione volontaristica dell’accordo, dalla quale discendeva
il necessario ed esclusivo riferimento a criteri di accertamento
fattuali per il giudizio sulla venuta ad esistenza del contratto,
corrispondesse ad una precisa prospettiva ideologica, raccolta
intorno al dogma della volonta e del potere creativo del consen-
so, caratteristica di una realta borghese nella quale si registrava
il recente passaggio dallo Stato assoluto allo Stato liberale. Po-
ne in risalto R. D1 Raimo, Autonomia privata e dinamiche del
consenso, Napoli, 2003, 12 ss, a tale proposito, che
«I’ideologia del contratto come espressione di potere privato di
autoregolamentazione matura — come pure quella del contratto
sociale come giustificazione del potere dello Stato — proprio
nella montante crisi della sovranita che segna il tramonto
dell’ancient regime»; per I’analisi storica e le radici politico-
ideologiche del fenomeno della formazione del contratto, cfr.
anche ID., Linee evolutive dei procedimenti di formazione dei
contratti (dal codice civile alla legislazione di derivazione co-
munitaria), in 1l diritto dei consumi, a cura di Perlingieri e Ca-
terini, I, Rende, 2004, 119 ss., spec. 122 s.; cfr. anche G. BENE-
DETTI, La formazione del contratto, in Manuale di diritto priva-
to europeo, a cura di Castronovo e Mazzamuto, Il, Proprieta
Obbligazioni Contratti, Milano, 2007, 351.

2 || passaggio dalla concezione volontaristica a quella normati-
va della formazione del contratto, culminato nella introduzione
nel codice civile del 1942 di un’intera sezione rivolta, come gia
gli artt. 36 e 37 cod. comm., alla disciplina dell’accordo delle
parti, trova il piu solido e profondo fondamento culturale nella
critica al dogma del consenso, condotta particolarmente da E.
BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, Il ed., rist., Napo-
li, 2002, 54 ss.; R. SCOGNAMIGLIO, Lezioni sul negozio giuridi-
co, Bari, 1962, 76 ss.; Ip., Contratti in generale, in Tratt. Gros-
so-Santoro Passarelli, 3% ed., Milano, 1980, 7; la medesima
critica € dovuta, sia pure secondo una prospettiva diversa, ordi-
nata al superamento del concettualismo ed al concreto e storico
inquadramento del fenomeno contrattuale, da G. GORLA, Il
dogma del “consenso” o “accordo” e la formazione del con-
tratto di mandato gratuito nel diritto continentale, in Riv. dir.
civ., 1956, 923; Ip., La “logica-illogica”, cit., passim. Oltre che

L’inquadramento della formazione del contratto
secondo la prospettiva concettuale del procedimento
— sequenza di atti, fatti, comportamenti, situazioni
giuridiche il cui corretto esaurirsi induce 1’effetto
genetico del vincolo — implica la speculare declina-
zione e I’ orientamento concettuale
dell’interrogativo®. Il quale pud essere formulato

ad orientamenti tecnico-giuridici, la scelta normativa di affidare
la formazione del contratto a precise regole di legge € espressi-
va di specifici indirizzi politico-ideologici, ancorati principal-
mente a ragioni di ordine commerciale. L’origine della discipli-
na sulla formazione del contratto va ricondotta infatti, dapprima
in esclusivo riferimento ai contratti commerciali, successiva-
mente, all’esito della commercializzazione del diritto privato, in
rapporto all’intera area contrattuale, all’esigenza di certezza
degli scambi, incarnata anzitutto proprio dalla necessita di cer-
tezza circa la venuta ad esistenza dell’impegno contrattuale.
Cfr. sul punto R. Di Raimo, Autonomia privata, cit., 26; cfr.
altresi A. D1 Mayo, Principles dei contratti commerciali inter-
nazionali tra civil law e common law, in Studi in onore di Re-
nato Scognamiglio, I, Roma, 1997, 284, ove si legge che «quel-
lo della conclusione del contratto ¢, com’¢ noto, un aspetto che
tende a sottrarsi ad una regolamentazione troppo rigida e sche-
matica, trascurando sovente che di tale conclusione sono pur
sempre ‘arbitre’ le parti, libere di determinarne modalita e con-
dizioni». L’A. fa dunque espresso riferimento alla liberta delle
parti in tema di formazione del contratto; cido nondimeno prose-
gue affermando: «Ma é anche vero tuttavia che, quando insor-
gono conflitti, anche i giudici (oltre che le parti) hanno bisogno
di regole certe. A cio solitamente corrispondono nel codice le
regole sulla conclusione del contratto (art. 1326 ss. cod. civ.
it.)». Sulla concezione normativa dell’accordo, cfr. in particola-
re, G. BENEDETTI, Dal contratto al negozio unilaterale, Milano,
1969, rist. 2007, 25; Rorro, Contratti standard, Milano, 1975,
169; Ip., Contratto. II) Formazione del contratto, in Enc. Giur.,
IX, Roma, 1988, 1 ss.; Ip., Il contratto, in Tratt. dir. priv., a
cura di ludica e Zatti, Milano, 2001, 97; A.M. BENEDETTI, Au-
tonomia privata procedimentale. La formazione del contratto
fra legge e volonta delle parti, Torino, 2002, 22 ss., 111 s.; A.
D’ ANGELO, Proposta e accettazione, in Trattato del contratto,
diretto da Roppo, I, Formazione, a cura di Granelli, Milano,
2006, 3 ss.; U. MAJELLO, Essenzialita dell’accordo e del suo
contenuto, in Riv. dir. civ., 2005, 1, 116.

% La ricostruzione della formazione del contratto secondo la
categoria del procedimento & dovuta a G. BENEDETTI, Dal con-
tratto al negozio unilaterale, cit., passim, spec. 48 ss.; Ip., La
formazione del contratto e ['inizio di esecuzione. Dal codice
civile ai principi di diritto europeo dei contratti, in Eur. dir.
priv., 2005, 314 ss.; cfr. anche A. Rizzi, L accettazione tardiva,
Milano, 2008, passim, 20 ss., spec. 25, in cui si legge, proprio
in riferimento alla formazione del contratto e all’inquadramento
concettuale di essa secondo la categoria del procedimento, che
«il mutamento del paradigma concettuale di rappresentazione
della formazione del contratto ¢ (...) ormai integralmente com-
piuto». Altri Autori utilizzano la categoria del procedimento in
riferimento alla formazione del contratto, sia pur senza svolger-
ne la teorica o considerarne tutte le implicazioni sistematiche.
Cfr. G. GorLA, Il dogma del “consenso” o “accordo”, cit., 923
ss.; ID., La “logica-illogica”, cit., 255; SALV. ROMANO, Intro-
duzione allo studio del procedimento giuridico nel diritto pri-
vato, Milano, 1961, 80 ss.; P. ScHLESINGER, Complessita del
procedimento di formazione del consenso ed unita del negozio
contrattuale, in Studi in onore di Paolo Greco, Il, Padova,
1965, 1010 ss.; P. ViTucct, | profili della conclusione del con-

d’ogni altra tecnica invalidante che dovesse incen-
trarsi sull’agere del consumatore quale conditio sine
qua non per espungere dal regolamento contrattuale
una clausola vessatoria. Quella stessa annullabilita o
impugnabilita (Anfechtbarkeit) che, si badi, aveva
riscosso pitl di un’adesione nella dottrina italiana™
ed in molte legislazioni europee®.

E d’altra parte, giova ripeterlo, non poteva essere
altrimenti: c’era il precedente di Océano Grupo
Editorial e Salvat Editores™, ove una clausola dello
stesso tenore, previamente redatta da un professio-
nista, era stata giudicata rispondente a tutti i criteri
per venire qualificata come abusiva ai sensi della
direttiva. Anzi, sotto questo aspetto, dalla Corte ci si
poteva plausibilmente attendere un tono meno allu-
sivo (o, comunqgue, meno involuto). Visto infatti che
la clausola in deroga al foro esclusivo del consuma-
tore, quale che sia il tipo di contratto, in quanto a
vantaggio del professionista e senza alcuna utilita
corrispettiva per la controparte, dimidia I’effettivita
della tutela giurisdizionale riconosciuta al consuma-
tore, si poteva concludere, proprio nel segno di que-
sto precedente, che era possibile accertare illico et
immediate la vessatorieta: senza dover passare per
una previa disamina (delle circostanze esistenti al
momento della stipula) nonché per una valutazione
dei vantaggi e svantaggi collegati a tale clausola
nel diritto nazionale applicabile al suddetto contrat-
to. Invece la Corte, richiamandosi all’importante
precedente di Freiburger Kommunalbauten GmbH
c. Hofstetter (C-237/02)", rigetta una diretta statui-
zione di abusivita conseguente all’applicazione, ad
una clausola specifica, dei criteri generali —buona

seguiranno nel testo, é tutto da appurare che il dictum della Cor-
te sia nel segno desumibile dalla Pannon.

 Dapprima con U. MoreLLo, Clausole vessatorie, clausole
abusive: le linee di fondo di una nuova disciplina, in Notar.,
1996, p. 294 e poi con F. D. BusNELLI, Una possibile traccia
per una analisi sistematica della disciplina delle clausole abu-
sive, in Commentario Bianca — Busnelli, in Nuove leggi civ.
comm., 1997, p. 757 ss. Per un quadro dubitativamente critico
V., in luogo di tanti, E. NAVARRETTA, sub art. 1469-quinquies,
comma 2, ibid., p. 1223 ss. Per una puntuale ed analitica disa-
mina del problema v., inter alios, E. CAPOBIANCO, sub. art. 36,
in Codice del consumo annotato con la dottrina e la giurispru-
denza, a cura di E. Capobianco e G. Perlingieri, Napoli, 2009,
p. 200 s.

By, esemplificativamente, 1’art. 233 del codice civile olandese
e I’art. 55 del codice civile ceco.

8 v, Corte giust. CE, 27 giugno 2000, cause riunite da C—
240/98 a C—244/98, cit.

17 Che si pud leggere in Racc., 2004, I, p. 3403 ss. Per un primo
commento si vedano K. MARKWARDT, Inhaltskontrolle von
AGB-Klauseln durch den EuGH, in Zeitschrift fir Wirtschaf-
tsrecht, 2005, p.152 ss.; A. ROTHEL, Missbrauchlichkeitskon-
trolle nach der Klauselrichtlinie: Aufgabenteilung im suprana-
tionalen Konkretisierungsdialog, in ZeuP, 2005, p. 421 ss. e M.
W. HESSELINK, Case note, in ERCL, 2006, p. 366 ss. Nello stes-
so senso Corte giust. CE, 7 maggio 2002, causa C-478/99,
Commissione/Svezia, in Racc., 2002, | — p. 4147, spec. §8 18 ss.

fede e significativo squilibrio- definiti nell’art. 3
della direttiva 93/13 e si orienta per la formula (am-
bigua seu evasiva) di un giudice nazionale tenuto a
considerare abusiva una clausola contenuta in un
contratto, non oggetto di negoziato individuale,
«volta ad attribuire la competenza esclusiva al tri-
bunale della circoscrizione in cui si trova la sede del
professionista». Con una evidente pecca: nella
Freiburger Kommunalbauten GmbH c. Hofstetter il
dispositivo di Océano é si escluso ma sol perché era
tutto da stimare che una clausola di pagamento anti-
cipato dell’intero prezzo, con annessa garanzia ban-
caria per il caso di mancato o inesatto adempimen-
to, fosse tale da importare, per il consumatore, un
significativo squilibrio®. Quindi un richiamo —v. i
88 37 e 38- non proprio calzante. E poi: se, stando
al periodare della Corte, il giudice comunitario in-
terpreta i criteri astratti della buona fede e del signi-
ficativo squilibrio, perché é di pertinenza invece del
giudice nazionale vagliare con questo doppio stan-
dard la clausola controversa (art. 34, 1 co., €. cons.),
quid iuris per la cd. black list dell’art. 36, 2 co., 11.
a-c, ¢. cons., trattandosi di clausole che si presumo-
no irrefragabilmente come vessatorie ?*° Seguendo
il periodare della Corte si avra invero come risultato
che il sindacato giudiziale trovera si modo di espli-
carsi ma solo allorché risulti dibattuta una clausola
della lista grigia (art. 33, 2 co., ¢. cons.), se il pro-
fessionista allega la prova contraria dell’assenza di
un significativo squilibrio, oppure se la clausola
contestata é hors liste (in quanto esula da qualsiasi
catalogo normativo). Ma non, si prenda nota, nel
primo caso: ed & un approccio la cui correttezza ¢
tutta da valutare®.

18 Come si puo ricavare dalle Conclusioni presentate, relativa-
mente a questa causa, dall’Avvocato generale L. A. Geelhoed
(88 23, 25, 29 e 30).

¥ sul fatto che, in questo caso, il giudice non avrebbe modo di
manifestare la sua «vocation & exercer son pouvoir», v. N.
SAUPHANOR-BROUILLAUD, Obs., in Droit des contrats (dir. J.
Ghestin), in JCP G, 2009, n. 51, p. 43.

% Cosi F. ASTONE, sub art. 1469-quinquies, in La nuova disci-
plina delle clausole vessatorie nel codice civile, a cura di Ba-
renghi, Napoli, 1996, p. 197 ss. e G. LENER, La nuova discipli-
na delle clausole vessatorie nei contratti dei consumatori, in
Foro it., 1996, V, c. 155. Per I’idea invece che, quanto alla lista
nera, la vessatorieta possa venire neutralizzata mediante un
controllo contenutistico diverso dalla prova della trattativa v. G.
DEe Nova, Le clausole vessatorie, Milano, 1996, p. 10.

|29

ultimo atto (Stefano Paglintini)

Giustizia:

La vaghezza del principio di “non vincolativita delle clausole vessatorie
la Corte di

secondo

«
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accertamento officioso seguito da un dovere di di-
sapplicazione della clausola abusiva (sempre che il
consumatore non vi si opponga), quod erat in votis,
almeno de iure condito ? C’¢, in verita, di che dubi-
tarne e, comunque, anche a voler condividere il ra-
gionamento della Corte, non nei termini in cui essa
ha provveduto ad enunciarlo?. Per due ragioni prin-
cipalmente.

La prima si pud cosi condensare: € vero che e-
scludere la rilevabilita d’ufficio significa brider (al-
la lettera imbrigliare) i poteri del giudice
nell’ambito ov’essi appaiono piti necessari’’. Quin-
di, per questo motivo, nulla quaestio sul fatto che il
giudice, nelle controversie aventi per oggetto delle
clausole vessatorie, debba rivestire o recitare un
ruolo attivo®. D’altronde se, da una parte, gli artt. 3
— 6 della direttiva 93/13, in quanto norme attributi-
ve ai consumatori di situazioni giuridiche soggetti-
ve, sono delle prescrizioni imperative e Se,
dall’altra, ¢ onere dei giudici nazionali integrare e
meglio definire I’elenco delle clausole abusive®, va
poi da sé che la rilevabilita officiosa si lasci preferi-
re, come tecnica, al previo compiersi di un separato
atto di impugnativa. Si invoca, a tal riguardo, il
principio di effettivita della tutela giurisdizionale®.
E, va detto, con piena pertinenza: che lo si declini
poi come «effettivita qualitativa del risultato conse-
guibile da chi agisce» ovvero, seconda la classica
impostazione chiovendiana, in termini di garanzia
processuale di tutto quello e proprio quello che
Iattore ha diritto di ottenere®. Ma, giova eviden-
ziarlo, basta tutto questo ad alimentare il convinci-
mento che la Corte di Giustizia, per il tramite della

2! Per una ricostruzione critica della pregressa giurisprudenza
comunitaria v. S. PAGLIANTINI, La nullita di protezione tra rile-
vabilita d’ufficio e convalida: lettere da Parigi e dalla Corte di
giustizia, in AA. VV., Le forme della nullita, (a cura di S. Pa-
gliantini), Torino, 2009, p. 27 ss.

*2\/. H. CROZE, Pouvoir de relever d’office les moyens tirés du
Code de la consommation, in Proc., n. 80, p. 19.

2% Cfr. G. POISSONNIER, Obs., in Gazette du Palais, 2009, p. 27.
Lo si ricava da Corte giust. CE, 7 maggio 2002, causa C-
478/99, Commissione/Svezia, cit. spec. §8 18 ss.

% v, per tutti, R. OriaNI, Il principio di effettivita della tutela
giurisdizionale, Napoli, 2008, p. 7 ss.

% Cosi R. OrIANI, Il principio di effettivita della tutela giurisdi-
zionale, cit. p. 11 e L.P. ComocLIO, Giurisdizione e processo
nel quadro delle garanzie costituzionali, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 1994, p. 1070. La citazione chiovendiana é tratta da Istitu-
zioni di diritto processuale civile, 1, Napoli, 1935 (ristampa
1965), p. 39 ss.

Pannon, abbia davvero inteso definitivamente ar-
chiviare la questione dei poteri officiosi del giudice
quand’egli maneggia la direttiva sulle clausole abu-
sive ? Non é cosi sicuro: bisogna infatti considerare
che un obbligo d’accertamento d’ufficio, prodromi-
co si alla disapplicazione della clausola abusiva, ma
corredato dal limite che il consumatore non vi si
opponga, & formula troppo interlocutoria perché
serva davvero a dirimere le complesse questioni,
sostanziali e di diritto processuale, che sullo sfondo
rimangono irrisolte. 1l criterio, tanto per esemplifi-
care, vale in caso di incompletezza informativa o di
clausola arbitrale (che il consumatore di malafede
abbia dapprima invocato e successivamente eccepi-
to) ? E che dire per le fattispecie ove il legislatore
comunitario ha preferito sancire 1’irrinunciabilita
dei diritti conferiti dalla direttiva ? Tutte questioni
che neppure il dispositivo della Eva Martin Martin,
riproducendovisi null’altro che un canovaccio ar-
gomentativo standard, ha mostrato per la verita di
voler visionare.

La seconda obiezione, che si pud formulare, non
e di minor pregio. La distinzione tra valutazione
d’ufficio (dell’abusivita di una clausola) e sua di-
sapplicazione (salvo che il consumatore non vi si
opponga) e senza dubbio funzionale alla ricostru-
zione di quanti intendono la cd. nullita di protezione
come una vicenda che importa una necessaria tor-
sione dei principi processuali. Certo, &€ vero che
questa ricostruzione non esita in una prospettiva ap-
parentabile alla formula francese di un diritto pro-
cessuale dei consumi connotato da un particulari-
sme procédural”: ma ¢& innegabile ch’essa,
nell’immaginare ora una constatazione ope iudicis
(che incontra il limite della domanda contraria della
parte protetta) ora una rilevabilita accogliente il pe-
titum del consumatore, quand’anche la sua causa
petendi sia diversa (ove risulti il solo modo per non
farlo soccombere)?, si iscrive nella medesima logi-
ca. Il richiamo, che pure da ultimo si & fatto®, ad
una «procedimentalizzazione dell’esercizio dei po-
teri d’ufficio del giudicante attraverso il preventivo

" Cosi D. MazeauD, Ordre public et aménagement de la pre-
scription, in in Les désordres de la prescription, Paris, 2008, p.
94,

2 Cosi, rispettivamente, E. MINERVINI, | contratti dei consuma-
tori, in Trattato del contratto, diretto da V. Roppo, IV (Rimedi -
1, acura di A. Gentili), cit. p. 574 s. e V. Roppo, Il contratto, in
Tratt. dir. priv., a cura di G. ludica e P. Zatti, Milano, 2001, p.
844. Successivamente, con un periodare contiguo o identico, G.
PassaGgNoLI, Commento agli artt. 36, commi 1, 3, 4, 5e 38, in
Codice del consumo, Commentario a cura di G. Vettori, Pado-
va, 2006, p. 386 e M. MANTOVANI, Le nullita e il contratto nul-
lo, in Trattato del contratto, diretto da V. Roppo, IV (Rimedi -
1, a cura di A. Gentili), Milano, 2006, p. 86 s.

2 v/, dettagliatamente, S. MONTICELLI, La rilevabilita d ‘ufficio
condizionata della nullitd di protezione: il nuovo atto della
Corte di Giustizia, in Contratti, 2009, p. 1122.

AUTONOMIA PRIVATA
E PROCEDIMENTO DI
FORMAZIONE DEL
CONTRATTO

Di Alberto Urso

SommARIO: 1. Il problema ricostruttivo. — 2. Ragioni e fondamento degli interrogativi:
linquadramento dell’art. 1322 e la fonte legale del vincolo. Superamento delle avversita tradizio-
nali. — 3. Fenomenologia della formazione del contratto e rapporto tra attivita procedimentali e
contenuto negoziale nel sistema municipale e nell’ordinamento aperto. — 4. Inquadramento fun-
zionale e limiti dell’autonomia privata procedimentale.

1. 1l problema ricostruttivo.

Il tema trova fondamento nel superamento defi-
nitivo della concezione volontaristico-fattuale
dell’accordo e nella sua ricostruzione secondo rego-
le di legge indicanti i modi con i quali le parti, chiu-
dendo I’accordo, danno origine al contratto®.

Secondo la consolidata tradizione liberale, I’idea che il mo-
mento formativo del contratto si ponesse oltre e al di la delle
regole di legge emergeva in tutta forza dall’opinione che quali-
ficava la formazione del contratto alla stregua di un mero fatto.
Cfr. in tal senso, su tutti, L. FERRI, Lezioni sul contratto, Corso
di diritto civile, 2% ed., Bologna, 1982, 16 ss.; nonché, per
I’accertamento della venuta ad esistenza del contratto secondo
criteri naturalistici consistenti nell’individuare un momento di
coesistenza del medesimo moto volitivo in capo alle parti, G.
CARRARA, La formazione dei contratti, Milano, 1915, 43; C.
VIVANTE, Trattato di diritto commerciale, 5% ed., IV, Le obbli-

gazioni (Contratti e prescrizione), Milano, rist. 1926, 39 ss. A.
BeLLELLI, Il principio di conformita tra proposta e accettazio-
ne, Padova, 1992, 25 ss., affronta la problematica, in chiave
critica, con riferimento alla conformita tra proposta e accetta-
zione, sottratta dall’A. all’area empirica del fatto e consegnata
ad un giudizio normativo da svolgere secondo un canone giuri-
dico. Per una sferzante critica alla concezione materialistica e
volontaristica dell’accordo non puo che rinviarsi alle preziose
pagine di G. GORLA, La “logica-illogica” del consensualismo
dell’incontro dei consensi e il suo tramonto (dal diritto roma-
no-comune alla convenzione dell’Aja del 1° luglio 1964), in
Riv. dir. civ., 1966, 256 ss., passim, critica che si appunta con-
tro 1’opinione, allora corrente, secondo la quale la formazione
del vincolo dipenderebbe dalla effettiva sussistenza della volon-
ta di ciascuna parte al momento, indicato dalla legge, della ve-
nuta ad esistenza del contratto; cio che indurrebbe, per conse-
guenza di una impostazione materialistica piti che normativa, la
non recettizieta della revoca (rectius: ritiro) della proposta.
L’A. conduce una critica molto dettagliata contro tale imposta-
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(c.d. principio di bigenitorialitd)®. Questa e altre
disposizioni®’ si focalizzano non sul danno ma sulla
condotta - connotata dalla gravita - al fine di
disincentivarne il compimento o la reiterazione®.

Al termine del discorso € agevole costatare la
complessita delle dinamiche che coinvolgono
identita personale e liberta di manifestazione del
pensiero. Il bilanciamento tra questi due valori
costituzionali esige una sapiente opera di
mediazione da parte della giurisprudenza. La quale
costruisce la regola iuris® in un sistema delle fonti

% Sj discute sulla funzione del risarcimento previsto dall’art.
709-ter nn. 2 e 3. Il Trib. Messina, 5.4.2007, in Fam. e dir.,
2008, 1, p. 60 ss., con nota di E. LA Rosa, Il nuovo apparato
rimediale introdotto dall’art. 709 ter c.p.c. I danni punitivi
approdano in famiglia?, ha stabilito, adducendo ragioni
processuali e sostanziali, che tutti i provvedimenti previsti
dall’art. 709-ter c.p.c. hanno natura sanzionatoria; il Trib.
Padova, 3.10.2008, in Fam. e dir., 2009, 6, p. 609 ss., con nota
di F. FAROLFI, L art. 709-ter c.p.c.: sanzione civile con finalita
preventiva e punitiva?, si & espresso, con riferimento ai nn. 2 e
3 dell’art. 709-ter c.p.c., di «risarcimento sanzionatorio»; il
Trib. Pisa, decr. 24.1.2008, in Fam. e dir., 2009, 2, p. 180 ss.,
con nota di F. LoNGo, L’art. 709-ter c.p.c.: problemi
interpretativi di natura processuale e sostanziale, ha ravvisato,
invece, la natura risarcitoria dei rimedi ex. nn. 2 e 3, in quanto,
nel caso di specie, nonostante la gravita dell’inadempimento (si
trattava del trasferimento della madre col figlio in altra citta in
violazione  dell’accordo  omologato), ha escluso la
configurabilita di un danno effettivo in capo al ricorrente e al
minore. In dottrina F. D. BUSNELLI, Le sezioni Unite e il danno
non patrimoniale, in Riv. dir. civ., 2009, 1, p. 117, ha negato la
funzione sanzionatoria del risarcimento previsto dai nn. 2 e 3,
riconducendolo a uno dei casi determinati dalla legge ai sensi
dell’art. 2059 c.c. La previsione del risarcimento del danno da
parte della norma de quo sembra, in verita esaminando le
pronunce di merito, perseguire uno scopo allo stesso tempo
satisfattorio e lato sensu sanzionatorio.

% Hanno carattere sanzionatorio le seguenti misure: 1)
I’ammonizione del genitore inadempiente (art. 709-ter co. 2 n.
1 c.p.c); 2) la condanna del genitore inadempiente al
pagamento di una sanzione amministrativa pecuniaria da un
minimo di 75 euro a un massimo di 5.000 euro a favore della
Cassa delle ammende (art. 709-ter co. 2 n. 4 c.p.c); 3) la
congrua indennita che deve corrispondere il coniuge cui sia
imputabile I’invalidita del matrimonio (art. 129-bis c.c.; 4)
ordini di protezione contro gli abusi familiari (art. 342-ter co. 1
c.c.).

%In particolare le nuove norme sulle spese, di recente introdotte
nel codice di rito, perseguono, mediante la condanna a una
somma di denaro, lo scopo di deflazionare il contenzioso. Cfr.
G. DE MARZzO, Le spese giudiziali e le riparazioni nella riforma
del processo civile, in Foro it., 2009, V, c. 397 ss., per una
disamina degli artt. 54 co. 3 (pena pecuniaria in caso di
inammissibilita o rigetto dell’istanza di ricusazione), 91 (sulla
condanna alle spese in caso di rifiuto della proposta
conciliativa), 96 co. 1 (sul risarcimento dei danni in presenza di
mala fede o fede grave) e 96 co. 3 c.p.c. (sulla somma
equitativamente determinata, ricostruibile quale condanna
accessoria con funzione punitiva).

% P. Grossl, Il diritto civile tra le rigidita di ieri e le mobilita
di oggi, estratto da Scienza privatistica e fonti del diritto, in
Quaderni di dir. priv. europeo, 2009, p. 32, afferma che «il
diritto europeo - e, particolarmente, quel nucleo delicato e
vitale concernente la definizione e la tutela dei diritti

ben lontano dalle «semplificazioni proprie del
positivismo  giuridico»'®. Cio in una tensione
continua verso 1’affermazione di «un diritto che sa

sconfiggere il torto, perché di esso ¢ [I’esatto
contrario»'®".

fondamentali del cittadino - sono un merito da ascriversi alla
azione della Corte di giustizia e alla sensibilita e cultura di tanti
giuristi». Si pud parlare - secondo I’A. - di «diritto
giurisprudenziale» poiché lo sviluppo del diritto europeo €
dovuto prevalentemente ai giuristi. Anche G. BENEDETTI,
L’elogio dell’interpretazione traducente, in questa Rivista, pone
in luce come il diritto europeo non sia opera esclusiva del
legislatore, «ma di tutti i protagonisti del diritto, e non solo dei
grandi tribunali». L’interprete, secondo I’A., puo contribuire al
processo di integrazione europea se riesce a cogliere i tratti che
legano le diverse culture regionali, passando cosi dalla
dimensione «multiculturale» a quella «interculturale».

190M. FioravanTi, Costituzionalismo. Percorsi della storia e
tendenze attuali, Roma-Bari, 2009, p. 103.

1 G. BeNEDETTI, La contemporaneita del civilista, cit., p.
1259.

necessario interpello del consumatore», ne é
un’attestazione emblematica.

Ora, il fatto e che, in realta, sembra pure ipotiz-
zabile una lettura alternativa, di stampo sostanziale,
che meglio —sembra- si amalgama con i principi del
processo civile italiano: basta infatti, se tutto poi si
risolve in un potere del consumatore di non invoca-
re la natura abusiva della clausola (§ 33)*’, muovere
dalla premessa, solitamente confutata ma con argo-
menti per vero non sempre irresistibili, che la nullita
delle clausole vessatorie & convalidabile. E siccome
gia altrove si & chiarito®, a tal proposito, quale gri-
glia argomentativa é in grado di suffragare una sif-
fatta asserzione, non rimane qui che esporre
un’ordinata replica alle controdeduzioni che, pure
da ultimo, alla tesi della convalidabilita sono state
articolatamente opposte.

4. La convalidabilita, col corredo di
guattro argomenti, delle clausole ves-
satorie.

Il primo argomento ¢ quello dell’ancillarita della
convalida al solo contratto annullabile®. 1l che, sia
detto per inciso, € vero: se non fosse che qui non si
ipotizza un’applicazione estensiva o analogica
dell’art. 1444 c.c., bensi la validazione successiva di
una clausola che nasce nulla®. D’altro canto & noto-
rio che I’art. 1423 c.c. annovera una chiusa eccet-
tuativa — “se la legge non dispone diversamente™- e,
nonostante il contrario avviso di alcuni®, da nessun

% B’ dell’avviso invece, ma apoditticamente, che 1’opposizione
del consumatore abbia un rilievo marginale nell’economia ar-
gomentativa della Corte in quanto che «on imagine ... assez
mal le consommateur, diiment informé de [’enjeu, refuser le
bénéfice de la protection que le juge lui propose», G. PAISANT,
L’obligation de relever d’office du juge national, cit. p. 36.
Sy, amplius, S. PAGLIANTINI, La nullita di protezione tra rile-
vabilita d’ufficio e convalida, cit. pp. 40 - 49.

% E’ I’opinione di E. LA RosA, sub art. 1444, in R. TOMMASINI
—E. LAROsA, Dell’azione di annullamento, in 1l Codice Civile.
Commentario diretto da F. D. Busnelli,, Milano, 2009, p. 204 s.
3 v, diffusamente, G. D’Amico, Nullita virtuale — Nullita di
protezione (Variazioni sulla nullitd), in Contratti, 2009, p. 744;
M. GiroLAMI, Le nullita di protezione nel sistema delle invali-
dita negoziali, Padova, 2008, pp. 441 — 447; S. PAGLIANTINI,
Autonomia privata e divieto di convalida del contratto nullo,
Torino, 2007, p. 167 ss. e G. PERLINGIERI, La convalida delle
nullita di protezione. Contributo allo studio della sanatoria del
negozio nullo, cit. p. 2, p. 4, p. 15, p. 19 ss.

¥ Cosl, ad es., P. SCHLESINGER, Considerazioni del coordinato-
re, in Spontaneita del mercato e regole giuridiche. Considera-
zioni del coordinatore, Milano, 2003, p. 13; P. ResciGNO, De-
legazione (dir. civ.), in Enc. dir., XI, Milano, 1962, p. 963 (ove
poi la constatazione che le fattispecie, «testualmente previste, di
conferma del negozio nullo non sono ricondicibili a principi
comuni»: il corsivo non & nel testo); G. GiacoBgg, Convalida,
in Enc. dir., X, Milano, 1962, p. 482 s. e R. TOMMASINI, Intro-
duzione: [’azione di annullamento ed i suoi presupposti, in R.

indizio risulta ch’essa debba essere espressa®. Il
principio di adattabilita dell’effetto al fatto, nel con-
vincimento che ogni norma contenga un criterio e-
lastico di «orientamento dell’efficacian®®, sembra
offrire la veste dogmatica occorrente a supportare
una siffatta conclusione.

Il secondo argomento e quello che fa leva su di
un’attitudine incipiente della convalidabilita a vul-
nerare qualsiasi standard elevato di tutela del con-
sumatore: il che, pur a voler riconoscere all’art. 6
della direttiva 93/13 lo stesso rango riservato alle
norme di ordine pubblico®, non sembra proprio es-
sere. Basta, per vero, aver cura di rilevare che la
convalida (di una clausola nulla) va soggetta, in
guanto presupposto generale, alla medesima condi-
zione di ammissibilita di cui all’art. 1444, 3 co.,
c.c. : dovendo, chi la esegue, trovarsi in condizione
di concludere validamente un contratto. Una circo-
stanza, ovviamente, che dovra poi il giudice apprez-
zare ex professo onde accertare la serieta e la con-
sapevolezza dell’agire sanante®.

Come terzo argomento, invece, si € soliti indica-
re quello di una pretesa alterita della convalida con
le regole processuali che governano la nullita degli
atti di autonomia privata. L’idea ¢ declinata in due
modi: nella prima versione si dice o la nullita (della
clausola vessatoria) esiste, ed allora deve essere ri-
levabile (ed inconvalidabile); oppure se la nullita, in
guanto di protezione, ha bisogno di una eccezione
di parte (donde la convalidabilita), per ci0o stesso
non esiste come tale e non é vera nullitd. Tertium
non datur. Nella seconda prospettiva, contigua alla
precedente ma diversa, a venire in rilievo ¢ invece il

ToMMASINI — E. LA RosA, Dell’azione di annullamento, cit. p.
16.

% Cfr. P. PERLINGIERI, Forma dei negozi e formalismo degli
interpreti, Napoli, 1986, p. 122; S. PoLiporl, Discipline della
nullita ed interessi protetti, Napoli, 2001, p. 72 ss.; S.
PAGLIANTINI, Autonomia privata e divieto di convalida del con-
tratto nullo, cit., p. 80, p. 196 e p. 201. Si veda poi, nel detta-
glio, quanto scrive chi invita a non considerare le diverse dispo-
sizioni «come norme eccezionali nel senso forte dell’art. 14
Preleggi» (A. BELVEDERE, Nullita nel codice civile e nella legi-
slazione speciale, in AA. VV., Abusivismo edilizio ed invalidita
negoziale, Milano, 1994, p. 44. Di un art. 1423 come norma che
introduce la convalida «sotto veste di caso speciale» parla R.
SAcco, 1 fatto, I'atto, il negozio, in Tratt. dir. civ., diretto da
Rodolfo Sacco, Torino, 2005, p. 46 e pp. 161 — 163.

% gul principio di adattamento v., per tutti, A. FALZEA, Effica-
cia giuridica, ora in Ricerche di teoria generale del diritto e di
dogmatica giuridica, Milano, 1997p. 470. La citazione € invece
tratta da R. TOMMASINI, Introduzione: [’azione di annullamento
ed i suoi presupposti, cit. 24.

37 Come si legge nella motivazione di Corte giust. CE, 26 otto-
bre 2006, causa C-168/05, Mostaza Claro c. Centro Movil Mi-
lenium sl, cit. 8 38 della motivazione. Diffusamente, sulla que-
stione, v. G. PERLINGIERI, La convalida delle nullita di prote-
zione. Contributo allo studio della sanatoria del negozio nullo,
cit. p. 33 ss., p. 38 ss. e p. 47 ss.

% ., sulla questione, E. LAROsA, sub art. 1444, cit. p. 169.
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dato fattuale per cui un consumatore, il quale abbia
«maladroitement organisé sa défense»®, non puo
essere privato delle utilita assicurategli da certe
norme di legge. E la figura della convalida implici-
ta, si lascia intendere, finisce per avere il torto,
nell’ottica di un ordine pubblico che «n’est pas seu-
lement ... de protection, mais aussi de direction>>40,
di rendere «purement théorique la protection léga-
le» di cui il consumatore beneficia.

Ora, pur se suggestive, queste due notazioni non
persuadono. Per tre motivi, tutti di estrazione editta-
le. Tanto per cominciare bisogna riflettere sulla cir-
costanza che

a) Iart. 183, 4 co., c.p.c, eccezion fatta per le
ipotesi di illiceita negoziale (art. 1343 c.c.),
sembra rimettere  Deffettiva  convali-
da/irrilevabilita alla valutazione discreziona-
le del giudice (cioe ad un accertamento il cui
oggetto verte sul comportamento responsa-
bilmente convalidativo del consumatore qua-
le risulta dall’esame dei suoi scritti difensi-
vi)*. Quindi non & un problema di inammis-
sibilita (concettuale) della convalida quanto
-e piuttosto- di verificabilita giudiziale in
concreto della medesima. D’altronde se la
nullitd, com’¢ stato scritto, non ¢ piu soltan-
to «giudizio di liceita» ma pure criterio valu-
tante la «meritevolezza degli interessi perse-
guiti dalle parti alla stregua dei valori di un
ordinamento storicamente dato»*?, non si
vede cosa impedisca di reputare meritevole
una condotta consapevolmente validativa.
Né e da trascurare il fatto che
lo stesso canovaccio di cui sopra, ma nel ca-
so in cui la causa sia gia stata riservata per
la decisione, ricorre nel nuovissimo 101, 2
co., c.p.c. (se & vero che il giudice, allor-
quando ritenga di porre a fondamento della
propria decisione una questione rilevabile
d’ufficio, deve a pena di nullita, «nel riser-

O
~

% Cosi G. PoISSONNIER, La CJCE franchit une nouvelle étape
vers une réelle protection du consommateur, cit. p. 2314 (pure
per la citazione successiva).

0 Questo il convincimento, almeno, di G. PAISANT,
L obligation de relever d’office du juge national, cit. p. 36 non-
ché di P. FLORES — G. BIARDEAUD, L office du juge et le crédit a
la consommation, cit. p. 2228 e, nella dottrina italiana, di R.
TommASINI, Introduzione: [’azione di annullamento ed i suoi
presupposti, cit. p. 19 (ove per interesse generale si intende
quello al «regolare funzionamento del mercato» ed alla «tutela
della dignita della persona umana»). V., poi, le Conclusioni
dell’ Avvocato generale Mengozzi a Corte giust., 4 ottobre 2007
(Rampion), cit. § 89.

L E*di tutt’altro avviso S. MONTICELLI, La rilevabilitd d ufficio
condizionata della nullitd di protezione: il nuovo atto della
Corte di Giustizia, cit. p. 1122 s.

“2 B’ quanto si legge in R. TOMMASINI, Introduzione: ['azione di
annullamento ed i suoi presupposti, cit. p. 24 s.

varsi la decisione, assegnare alle parti un
termine per il deposito in cancelleria di me-
morie contenenti osservazioni sulla questio-
ne medesima»)®. Donde la constatazione
che, financo in questa fase, ¢ certificabile un
comportamento attestante la volonta del
consumatore di «confermare la validita [del]
contratto»™. Senza trascurare, quanto alle
convenzioni arbitrali, che

c) la partecipazione operosa del consumatore
alla nomina del collegio, senza nulla eccepi-
re riguardo alla mancanza di un valido ac-
cordo arbitrale, seguita da comparizione e
contestazione nel merito, «costituisce una
manifestazione di volonta» che esprime a
pieno titolo un contegno validativo®™. Ob-
biettare, com’é stato fatto®, che la «rinuncia
implicita a fare valere la nullita ha [soltanto]
una valenza limitata al processo» visto che
impedisce «al giudice 1’esercizio dei suoi
poteri officiosi», limitandosi unicamente ad
escludere «l’ammissibilita di un successivo
gravame sul punto», non persuade: e non so-
lo perché quest’effetto preclusivo, come pu-
re d’altro canto viene riconosciuto, genera
una situazione di autentica inimpugnabili-
ta”’. Gli & infatti che, nella fattispecie de-

4 Come fa notare G. BALENA, La nuova pseudo-riforma della
giustizia civile (un primo commento della L. 18 giugno 2009, n.
69), in Giusto proc. civ., 2009, p. 771 s. la disposizione sta a
significare che il rilievo officioso della questione avviene «do-
po la precisazione delle conclusioni o tutt’al piu nel corso
dell’eventuale udienza di discussione orale». Per il rilievo che il
dictum Pannon incide assai poco nel diritto processuale tedesco
(88 38 e 39 ZPO) v. T. PreIFFER, Prifung missbrauchlicher
Klauseln von Amts wegen (Gerichtsstand) - Gunstigkeitsprinzip
nach Wahl des Verbrauchers, cit. p. 2369.

4 Cosi, significativamente, V. TRSTENJAK, Conclusioni, nella
causa Martin Martin c. Sociedad Limitada EDP Editores , cau-
sa C- 227/08, § 92 (corsivo aggiunto).

* Nella dottrina tedesca v., per tutti, VoIT, in H. J. MUSIELAK,
Kommentar zur Zivilprozessordnung, Minchen, 2005, sub §
1031, p. 2494 e, in quella italiana, dapprima F. P. Luiso, Diritto
processuale civile, Milano*, 2007, IV, p. 403 s., successivamen-
te A. MoTTo, In tema di clausola compromissoria: forma, og-
getto, rilevanza del comportamento delle parti, in Riv. arb.,
2006, p. 99 ss. Un quadro della questione, da ultimo, si legge
pure in G. RurrINI, sub art. 817 c.p.c., in Nuove leggi civ.
comm., 2007, p. 1312 s.

% Cfr. S. MONTICELLI, La rilevabilita d'ufficio condizionata
della nullita di protezione: il nuovo atto della Corte di Giusti-
zia,cit. p. 6 (del manoscritto).

4" Secondo S. MONTICELLI, La rilevabilita d ufficio condiziona-
ta della nullita di protezione: il nuovo atto della Corte di Giu-
stizia,cit. p. 1123, siccome 1’opposizione del consumatore ha
natura di una preclusione con effetti meramente endoprocessua-
li, non potra produrre effetti al di fuori del giudizio ove si € ma-
nifestata: donde il riespandersi della legittimazione del consu-
matore a far valere la nullita in caso di estinzione del processo
ovvero quando «relativamente allo stesso rapporto consumeri-
stico sia incardinato un successivo diverso giudizio». 1l che, sia

in tutto o in parte, I’art. 8 co. 6 1. n. 47/1948
commina una sanzione amministrativa, la quale
«funziona di fatto come misura coercitiva diretta ad
assicurare I’ottemperanza al provvedimento con cui
il giudice ha ordinato la rettifica»®.

E’ agevole costatare che i rimedi fin qui trattati
intervengono dopo [I’illecito. Ma se la condotta
integra la minaccia di un facere, si deve ricorrere
alla  tutela inibitoria. Di quest’ultima e
dell’applicazione dell’art. 700 c.p.c. ai diritti della
personalitd® non & possibile occuparsi in questa
sede. Si segnala soltanto che al fine di assicurare
I’attuazione del provvedimento di condanna
all’adempimento di obblighi di fare infungibili o di
non fare, il nuovo art. 614-bis c.p.c. prevede la
fissazione, da parte del giudice e su richiesta di
parte, di una somma di denaro sul modello francese
delle astreintes.

Rimanendo, invece, in un ambito distinto da
quello risarcitorio ma pur sempre attinente alla
tutela successiva all’illecito, vi ¢ un altro rimedio
cui accennare. E’ la riparazione pecuniaria la quale
puo essere chiesta, secondo I’art. 12 1. n. 47/1948,
«oltre il risarcimento dei danni ai sensi dell’art. 185
c.p.». Essa ha, secondo la dottrina, natura
«intrinsecamente civilistica»™, pertanto pud essere
concessa, su domanda di parte, anche dal giudice
civile previo accertamento incidentale del reato®.

Sebbene la norma utilizzi I’espressione «somma
a titolo di riparazione», in realta, emerge la natura
afflittiva e la funzione deterrente volta a
disincentivare condotte pregiudizievoli. Difatti le
sofferenze interne e quelle che si ripercuotono nella
vita di relazione sono gia risarcite come danno non
patrimoniale, nella nuova pil ampia accezione
delineata dalle Sezioni Unite della Cassazione.

fatta una volta per tutte dal legislatore al livello di norma
generale e astratta».

% A, ProTO Pisant, op. ult. cit, p. 16.

% syl punto si rinvia ancora una volta allo studio di A. PRoTO

Pisani, op. ult. cit, p. 2 ss., il cui filo conduttore € la
consapevolezza che la tutela dei diritti della personalita deve
essere «specifica, il piu possibile, preventiva, inibitoria,

urgente». Non si deve dubitare dell’ammissibilita di limitazioni
alla liberta di manifestazione del pensiero garantita dall’art. 21
Cost. poiché anche la vita privata e I’identita hanno fondamento
costituzionale.

®% Cosi V. Z. ZencovicH, Onore e reputazione nel sistema del
diritto civile, cit., p. 324-326, il quale supera in modo
convincente le opinioni che riconducono la riparazione
pecuniaria alla pena principale o alla pena accessoria.

% Cass., 8.11.2007, n. 23314, cit., ha confermato la condanna al
pagamento di lire 10.000 a titolo di riparazione pecuniaria, non
potendo operare, nel caso di specie, le esimenti del diritto di
satira e di critica; allo stesso titolo il Trib. Genova, 31.5.2007,
cit., accertato incidenter tantum il reato di diffamazione a
mezzo della stampa, ha condannato a corrispondere euro
1.500,00.

Non si deve confondere, dunque, il risarcimento
ai sensi dell’art. 2059 c.c. con la somma prevista ai
sensi dell’art. 12 1. n. 47/1948. 1l primo postula la
prova della sofferenza patita (e delle eventuali
ripercussioni sulla vita di relazione) mediante
allegazione di circostanze di fatto dalle quali
desumere I’an e I'intensita della stessa. La seconda,
invece, prescinde dall’accertamento del danno,
rapportandosi unicamente alla «gravita dell’offesa e
alla diffusione dello stampato». Essa assume cosi il
tratto della sanzione civile.

La funzione sanzionatoria, tuttavia, - € stato
affermato dalla Cassazione - non rientrerebbe tra
quelle proprie della responsabilita civile®. Di
diverso avviso sono alcuni studiosi secondi i quali
la funzione sanzionatoria-deterrente non é
assolutamente estranea alla responsabilita civile®.
Prescindendo comungue dalla trattazione di questo
problema, preme soltanto sottolineare che la
sanzione civile pud entrare nel nostro ordinamento
mediante un’espressa disposizione di legge, in
ossequio al principio di tipicita della pena. Con un
duplice obiettivo: sanzionare 1’autore dell’illecito e
dissuadere dalla ripetizione di condotte illegittime.

Affiancare al risarcimento del danno una
sanzione civile® - come nel caso ex art. 12 I. n.
47/1948 - segnala la particolare pregnanza alla
situazione soggettiva protetta. In quest’ottica di
rafforzamento si spiegherebbe I’art. 709-ter c.p.c., il
quale, secondo una tesi, indica quattro
provvedimenti sanzionatori a tutela del diritto del
minore alla continuita dei rapporti con i genitori

% Cass., 19.1.2007, n. 1183, in Danno e resp., 2007, 11, p.
1125 ss., con nota di P. PARDOLESI, Danni punitivi all indice?;
in Foro it., 2007, c. 1460, con nota di G. PoNzANELLI, Danni
punitivi: no Grazie.

% sul punto cfr. C. ScoeNAMIGLIO, Danno morale e funzione
deterrente, in Resp. civ. e prev., 2007, 12, p. 2485 ss., secondo
il quale si puo parlare di funzione deterrente quando la
responsabilita & subordinata a una particolare qualificazione
soggettiva della condotta 0 «quando i vantaggi che I’autore del
fatto deriva dal compimento del medesimo siano considerati
dall’ordinamento per la determinazione del quantumy, il quale,
in tal modo, si sgancia dall’esatta corrispondenza rispetto
all’lammontare della perdita subita dalla vittima. Anche G.
VETTORI, Diritto privato e ordinamento comunitario, cit., p.
296 ss., sottolinea la rivalutazione della condotta del
danneggiante, la quale «& sempre pitu evidente nella
legislazione speciale italiana» (amplius p. 298-299). M.
Franzon, Il danno risarcibile, Milano, 2004, p. 646 ss., il
quale ritiene che le finalita solidaristico-satisfattiva e punitiva si
cumulano nel danno morale o - si puo precisare alla luce della
citata sentenza delle Sezioni Unite - nel danno non patrimoniale
se questo & risarcito in modo unitario. La funzione punitiva &
presente, secondo 1’A., proprio in caso di lesione dell’onore e
della reputazione.

% Sulla comunicazione come «sanzione sociale» cfr. V. Z
ZENcovicH, Comunicazione, reputazione, sanzione, in Dir. inf.,
2007, 2, p. 263 ss.
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I limiti alla critica, alla satira ed all’esercizio dell’arte

(Antonio Gorgoni)

K

patrimoniale, invece, quale conseguenza del danno
ingiusto, puo essere fornita versando nel processo
fatti e documenti specifici o anche per
presunzioni®.

Il risarcimento del danno, talvolta, non rimedia
integralmente al pregiudizio subito, soprattutto
guando le notizie o le informazioni inesatte abbiano
distorto  I’identita  personale del soggetto.
Quest’ultimo, avendo interesse a far conoscere la
propria verita, puo avvalersi della rettifica, rimedio
disciplinato dall’art. 8 della legge sulla stampa
come modificato dall’art. 42 1. n. 416/1981. Essa
non svolge tanto la funzione di ripristinare la verita
oggettiva, ma di far conoscere il proprio pensiero su
un aspetto significativo dell’identita. Il diritto di
rettifica, inoltre, prescinde dalla lesione effettiva
della dignita basandosi sulla valutazione soggettiva
del materiale pubblicato a mezzo stampa®.

Cio si evince dall’art. 8 comma 1 1. n. 47/1948
nella parte in cui la norma lega 1’obbligo di inserire
gratuitamente le dichiarazioni e le rettifiche alla
valutazione - compiuta dallo stesso interessato - di
lesivita o di contrarieta a verita®. Il presunto offeso
decide non solo sull’an ma anche sul contenuto

8 |a Cass., 5.11.1998, n. 11103, in Corr. giur., 1998, 12, p.
1397, a cura di V. CARBONE, ha affermato che I’illegittimo
protesto puo essere stato alla base del rigetto della domanda di
mutuo fondiario. Costituiscono ripercussioni patrimoniali
negative anche D’interruzione di forniture o di trattative
commerciali. Il Trib. Genova, 6.2.2006, cit., ha condannato al
risarcimento del danno morale per diffamazione (euro
5.000,00), mentre ha rigettato la domanda sul danno
patrimoniale perché non provato. Sempre il Trib. Genova,
31.5.2007, cit., ha negato il danno non patrimoniale in quanto
non era stato provato il nesso causale tra il pensionamento
anticipato e le notizie diffamatorie riportate sul giornale.

2 Sj legge in Cass., 24.4.2008, n. 10690, cit., che «il
bilanciamento tra I’interesse pubblico ad essere informato (alla
cui realizzazione ¢ strumentale ’esercizio del diritto di cronaca
e di critica da parte di chi informa) e I’interesse della persona,
fisica o giuridica, a non essere lesa nella sua identita personale
e realizzato dall’art. 8, comma 1, Legge sulla stampa». La
norma riconosce il diritto alla pubblicazione di dichiarazioni o
rettifiche ai «soggetti di cui siano state pubblicate immagini o ai
quali siano stati attribuiti atti o pensieri o affermazioni da essere
ritenuti lesivi della loro dignita o contrari a verita, sulla base del
loro personale sentire, indipendentemente dal fatto che lesione
della dignita effettivamente vi sia stata». Anche Cass.
22.6.1985, cit., ha affermato che I’art. 8 1. n. 47/1948 (risposte ¢
rettifiche) prevede un mezzo di difesa «contro le offese della
verita personale che comportano il travisamento della
personalita  individuale, anche indipendentemente dal
pregiudizio alla dignita e all’onore» (corsivo mio). ESSo,
continua la Suprema Corte, «prescinde da ogni accertamento
della verita e appare pertanto rivolto a garantire il
contraddittorio dell’interessato piuttosto che a realizzare una
forma di reintegrazione in forma specifica del pregiudizio
subito».

811 diritto di rettifica non & stato previsto nell’ipotesi di omessa
attribuzione di atti o pensieri.

della rettifica®. La quale, pertanto, tutela un
interesse  essenzialmente privato® consentendo
Iesercizio del contraddittorio®.

E’ bene aggiungere che la risposta e la rettifica
non precludono il risarcimento dei danni all’identita
personale o alla reputazione causati dalla notizia. |
rimedi in parola non svolgono una funzione
risarcitoria essendo volti principalmente a ristabilire
la verita®'.

Puo accadere che la dichiarazione o la rettifica
non siano pubblicate; in tal caso [I’interessato,
trascorso il termine di cui al secondo e terzo comma
dell’art. 8 L. n. 47/1948, puo chiedere, ai sensi
dell’art. 700 c.p.c., che sia ordinata la pubblicazione
(art. 8 co. 5)®. Qualora tale ordine resti inadempiuto

8 La Cass., 24.4.2008, n. 10690, cit., ha censurato la sentenza
d’appello che aveva considerato irrilevante 1’incompletezza
della rettifica. Secondo la Suprema Corte «il direttore del
giornale (o altro responsabile) & tenuto, nei tempi e con le
modalita fissate [dall’art. 8 1. n. 47/1948] all’integrale
pubblicazione dello scritto di rettifica, purché contenuto [come
prevede la norma stessa] nella dimensione di trenta righe,
essendogli inibito qualsiasi sindacato sostanziale, salvo quello
diretto a verificare che la rettifica non abbia contenuto tale da
g)oter dare luogo ad azione penale».

S \/. Z. ZENcovicH, Onore e reputazione nel sistema del diritto
civile, cit.,, p. 368-369, parla di «interessi rigorosamente
privatistici» tutelati dal diritto di rettifica, i quali sono da
anteporre all’interesse pubblico, pure perseguito dalla rettifica,
all’obiettivita dell’informazione. Alla luce degli aspetti
pubblicistici rinvenibili nell’attivita della stampa, I’A. ravvisa
nella rettifica una «funzione di arricchimento notiziale».

% Non del tutto identica, quanto ai presupposti, appare la
rettifica disciplinata dall’art. 32 del Testo unico della
radiotelevisione. Rileva P. PERLINGIERI, Informazione, liberta
di stampa e dignita della persona, cit., p. 240-244, come I’art. 8
d. Igs. 31.7.2005, n. 177, preveda soltanto la rettifica la quale e
subordinata alla falsita della notizia. Secondo 1’A. non si pud
ritenere che «tra la rettifica di stampa e quella radiotelevisiva vi
sia una differenza qualitativa: mentre la prima, a causa della
«soggettivita» del criterio di valutazione, costituirebbe
strumento di tutela dell’identita personale, I’altra, a causa
dell’ancoraggio alla verita obiettiva della notizia, andrebbe
qualificata come strumento di integrazione notiziale, ad
impulso di parte, per il ristabilimento dell’obiettivita
dell’informazioney.

8 Cosi G. B. FERRI, Diritto all ‘informazione e diritto all oblio,
cit., p. 805. Secondo la Cass., 24.4.2008, n. 10690, cit., invece,
il diritto di risposta e di rettifica svolge una «funzione
riparatoria il cui esercizio € suscettibile di non lasciare spazio
ad un danno ulteriormente risarcibile». Vi potra essere un
danno, continua la sentenza, «se all’istanza di rettifica non sia
data esecuzione, da parte del direttore o del responsabile, nella
piena osservanza delle disposizioni normative che la
disciplinano, ovvero se la pubblicazione della rettifica avvenga
con modalita e commenti tali da accrescere la lesione
dell’identita personale, o addirittura da provocarla essa stessa».
8 A. ProTO PIsani, La tutela giurisdizionale dei diritti della
personalita: strumenti e tecniche di tutela, cit., p. 11, afferma
che «il richiamo all’art. 700 e, per relationem, alla struttura
cautelare del procedimento non significa anche richiamo al
requisito dell’irreparabilita del pregiudizio, poich¢ ... la
valutazione della sussistenza del requisito del periculum e stata

scritta, non si materializza tanto sic et sim-
pliciter un’omissione quanto piuttosto una
serie di facta concludentia orientati
all’obbiettivo di conseguire il risultato di una
vicenda stricto sensu sanante*®. E I’art. 817,
2 co., c.p.c., nel riconoscere al comporta-
mento del convenuto, costituitosi di fronte
agli arbitri e difesosi nel merito, la rilevanza
di fatto impeditivo di una succedanea impu-
gnativa del lodo, corrobora un siffatto modo

di ragionare®.
Orbene, se si combinano questi tre dati si ottiene
il seguente risultato: che il giudice non rileva la nul-
lita della clausola abusiva, ove abbia previamente
accertato una responsabile, perché consapevole, vo-
lonta sanante in quanto questa —semplicemente- non
¢’é pin®. Rectius non & pit nulla. E il tutto senza
alcuna torsione o deroga al disposto dell’art. 1421
c.c. L’apparato argomentativo di Eva Martin Martin
(C -227/08), sebbene I’equivoco interpretativo che
I’ha originata finisca per renderla assai poco pro-

detto per inciso, ¢ esatto: ma se, ¢ chiaro, si muove dall’assunto
di una previa esclusione, per la suddetta opposizione, di una
qualsiasi valenza sanante. Ove infatti dovesse avere natura di
convalida, essa verrebbe viceversa a spiegare i suoi effetti pure
nel caso in cui il giudizio, ove si € dapprima materializzata, non
giunga a conclusione. Per un richiamo complessivo al problema
v., comunque, G. RUFFINI, sub art. 817 c.p.c., cit. p. 1313 e, per
una convincente analisi critica, G. PERLINGIERI, La convalida
delle nullita di protezione. Contributo allo studio della sanato-
ria del negozio nullo, cit. p. 9ss., p. 15 e p. 18 ss.

% Sulla sanatoria del vizio ex art. 829, n. 1 c. p. c, v. S.
MENCHINI, Impugnazione del lodo “rituale’, in Riv. arb., 2005,
p. 849. Per il rilievo che, «qualora [’interesse protetto dalla
norma sia stato in concreto soddisfatto, la tecnica della nulli-
ta... diventa disponibile», v. G. PERLINGIERI, La convalida delle
nullita di protezione. Contributo allo studio della sanatoria del
negozio nullo, cit. p. 52.

49 Come fa notare F. P. Luiso, Diritto processuale civile, cit.,
IV, p. 403 se fosse vero che € questione soltanto di una mera
decadenza processuale, allora la «regola enunciata dall’art. 817
c.p.c. dovrebbe applicarsi anche quando la parte, legittimata a
sollevare I’eccezione, non ha preso parte attiva al processo arbi-
trale». 1l che non puo essere in quanto obbligherebbe la parte,
chiamata all’arbitrato, a costituirsi per opporre la non decidibi-
lita «per qualunque ragione diversa dalla non arbitrabilita della
controversia». Contra M. Bove, Aspetti problematici della
nuova disciplina della convenzione d’arbitrato rituale, in Giust.
proc. civ., 2006, p. 72 e S. MONTICELLI, La rilevabilita d ufficio
condizionata della nullitd di protezione: il nuovo atto della
Corte di Giustizia cit. p. (nt. 17, nell’ottica di una mera «pre-
clusione processuale»).

% Cosi G. D’Amico, Nullita virtuale — Nullita di protezione
(Variazioni sulla nullita), cit. p. 744 e S. PAGLIANTINI, La nulli-
ta di protezione tra rilevabilita d’ufficio e convalida, cit. p. 48.
L’ammissibilita di una convalida della nullita di protezione si
legge, con stringente argomentazione, in M. Nuzzo, Riflessioni
in tema di nullita speciali, in Liber Amicorum per Francesco D.
Busnelli. 1l diritto civile tra principi e regole, Milano, 2008, II,
pp. 248 — 250.

bante®*, nulla aggiunge e nulla toglie ad un siffatto
periodare.

Si e affacciato poi da ultimo un quarto argomen-
to, il piu articolato (e ficcante). Esso si incentra
dapprima sulla constatazione che il fatto del non
opporsi postula un agere del consumatore comun-
que da riferire ad un «processo gia instaurato e,
quindi, con la garanzia del controllo dell’autorita
giudiziaria»®. 1l che, si badi, & corretto: ma, la re-
plica € istintiva, ipotizzare una convalida ad una so-
la forma manifestativa -quella giudiziale- non equi-
vale evidentemente a spogliare di ogni valore e-
mendativo (del vizio) la spontanea condotta endo-
processuale, inequivocamente validativa, del con-
sumatore. Quanto poi al rilievo (complementare)
che insiste sull’insanabilita dei patti (successivi) in
deroga ad una previsione cogente di irrinunciabilita
(v. I’art. 22, § 2 della dir. 2008/48, sui contratti di
credito ai consumatori oppure I’art. 12, § 1 della dir.
2008/122, sui contratti di timesharing immobiliare),
si puo replicare ch’esso, pur se fosse vero, non oste-
rebbe comunque al (legittimo) delinearsi di un
comportamento sanante: non foss’altro per il fatto
che, come altrove é capitato di scrivere, quanto &
proprio delle clausole vessatorie non é detto che
debba mostrarsi ancillare a tutte le ipotesi di non
vincolativita/unenforceability iscrivibili nella classe
della cd. invalidita comunitaria.

Con il che ¢’¢ modo di formulare un altro inter-
rogativo: ma il dispositivo della Pannon si adatta,
nel senso che & parcellarmente proprio, alle sole
clausole vessatorie o la Corte ha inteso formalizzare
uno schema regolativo —rilevabilita/disapplicazione
0 convalida- accomunante tutte le fattispecie ove, di
volta in volta, si fa parola di

-non vincolativita (art. 6 dir. 93/13 ed art. 7, § 1,
dir. 99/44, sulla vendita di beni di consumo),

-irrinunciabilita (art. 6 dir. 85/577 sui contratti
conclusi fuori dei locali commerciali; art. 12, 8§ 1,
della dir. 97/7 sui contratti a distanza; art. 12, § 1,
dir. 2002/65, sulla contrattazione a distanza di ser-
vizi finanziari) o

*! Ai sensi dell’art. 4, lco. della legge 26/91 il contratto, si leg-
ge, «podra ser anulado a instancia del consumidor». Ed & vero
che I’art. 4, 2 co. prosegue stabilendo che «en ningln caso po-
dra ser invocada la causa de numida por el empresario»: ma la
dottrina € unanime nel rilevare che trattasi di annullabilita. V,
inter alios, J. DELGADO ECHEVERRIA — M. A. PARRA LUCAN, Las
nulidades de los contratos, Madrid, 2005, p. 60 s. e M. P.
GARcIA RuBlo, La forma en los contratos celebrados fuera de
los establecimientos mercantiles. Una aproximacion al formali-
smo como caracteristica del Derecho del consumo, in AC,
1994, p. 285.

%2 Cosi G. DE CRISTOFARO, Le invalidita negoziali «di protezio-
ne» nel diritto comunitario dei contratti, in AA. VV., Le forme
della nullita, a cura di S. Pagliantini, cit. p. 197.
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-immodificabilita in peius (art. 5, § 3, dir. 90/314
CEE sui viaggi, le vacanze ed i circuiti “tutto com-
preso’) ?

Secondo la stessa dottrina poc’anzi richiamata la
tassonomia della cd. invalidita comunitaria sottende
una radicale insanabilita nelle fattispecie sub b,
mentre niente parrebbe escludere una sanatoria per
le ipotesi, che sono perd tutto sommato marginali,
di cui alla lettera ¢)®. Tutto dipende dal fatto, si ha
modo di evidenziare, che mentre la direttiva 93/13
non predispone un contenuto minimo del contratto,
vietando soltanto I’inclusione di talune clausole nel
regolamento negoziale, in tutte le fattispecie di irri-
nunciabilita sono invece riconosciuti, tramite la tec-
nica dei Mindestangaben, dei diritti. Di talché, vien
fatto notare, il regime corrispondente non pud non
essere «pill rigoroso e rigido del primo»®.
D’altronde, se cosi non fosse, si chiosa, perché mai
il legislatore comunitario avrebbe fatto ricorso a
delle disposizioni ad hoc che «espressamente sanci-
scono [I’indisponibilita]» ?

5. La tassonomia delle cd. invalidita co-
munitarie: la convalida come regola
organica alle sole clausole vessatorie ?
Critica: Convalida e fattispecie di ir-
rinunciabilita dei diritti.

Orbene, quanto testé riferito prima facie sembra
cogliere nel segno: c’¢, in effetti, una radicale diffe-
renza tra il caso di un interesse protetto per il trami-
te di norme dispositive a derogabilitd condiziona-
ta> e quello di un interesse garantito con I’ausilio di
formalitd modali —prospetti o documenti informati-
vi- di awviamento al contratto (Vertragsanba-
hnung)®, attributive di diritti. Sennonché ¢’¢ da du-
bitare che questa differenza di struttura sottenda un
diverso tipo di protezione sostanziale dell’interesse.
L’impressione infatti ¢ che il dispositivo della Cor-
te, quanto alla coppia obbligo di rileva-
re/opposizione, valga per tutti i contratti di consumo
(mentre non & detto che debba valere, invece, per

%% V., lucidamente, G. De CRISTOFARO, invalidita negoziali «di
protezione» nel diritto comunitario dei contratti, cit. pp. 202 —
205.

5 Cfr., diffusamente, G. DE CRISTOFARO, op. ult. cit. p. 200
(pure per la citazione che segue).

% La felice espressione si deve a G. D’Amico, La formazione
del contratto, Il terzo contratto, a cura di G. Gitti e G. Villa,
Bologna, 2008, p. 69.

% L’clegante espressione si legge in C. CASTRONOVO, Autono-
mia privata e Costituzione europea, in Europa dir. priv., 2005,
p. 49 (nt. 39). V., pure, G. B. FERRI, Diritto dei contratti e Co-
stituzione europea, ivi, p. 25. Sia consentito poi il richiamo a S.
PAGLIANTINI, Forma e formalismo nel diritto europeo dei con-
tratti, Pisa, 2009, p. 34 ss.

tutte le irregolaritd)®’. E comungue, pure a ricono-
scerlo esatto, un ragionamento del tenore descritto
conosce il limite di porre una (correlata) questione
di congruenza teleologica e di coerenza sistematica
della tutela consumerista. Non si vede infatti, ri-
guardo al primo aspetto, per quale ragione
I’irrinunciabilita (art. 143 c. cons.)® non si possa
coniugare a vicende transattive e/o dispositive, suc-
cedanee naturalmente al sorgere del diritto, ove ri-
sulti acclarato che I’effetto validativo si dipana in
quanto posterius rispetto al preventivo accertamento
sostanziale dell’avvenuta soddisfazione
dell’interesse del consumatore. Mentre, si prenda
nota, con riferimento al secondo profilo vale la con-
statazione che un’irredimibile insanabilita di ogni
pattuizione rinunziativa da un lato si scontra col di-
sposto dell’art. 134 c. cons. (il quale, per quanto e-
stensivamente lo si legga, comungue non si puo dire
commini la nullita per i patti ed i negozi rinunziativi
effettuati in un momento successivo alla denunzia
del difetto), dall’altro mal si adatta all’idea, ben no-
ta alla giurisprudenza formatasi a margine dell’art.
79 della I. 392/1978, che i diritti riconosciuti da
norme imperative sono disponibili una volta sorti. E
I’art. 79, si prenda nota, ¢ dai piu considerato norma
di ordine pubblico di direzione: quindi provvista di
un coefficiente d’inderogabilita maggiore di quanto
spetti ad una qualsiasi norma consumerista (cioé
d’ordine pubblico di protezione). Verrebbe infine da
osservare: se puo essere apodittico sostenere che il

5 Come sembrano orientati a credere G. POISSONNIER, La
CJCE franchit une nouvelle étape vers une réelle protection du
consommateur, cit. p. 2314; G. PAISANT, L obligation de rele-
ver d’office du juge national, cit. p. 36; P. FLOREs — G.
BIARDEAUD, L ‘office du juge et le crédit a la consommation, Cit.
p. 2231 e, prima ancora, J. P. Pizzio, Le droit de la consomma-
tion a 'aube du XXI siécle, in Etudes de droit de la consomma-
tion. Liber amicorum J. Calais-Auloy, cit. p. 887.

%8 sulla questione, di recente, con ampia disamina, S. POLIDORI,
sub. art. 143, in Codice del consumo annotato con la dottrina e
la giurisprudenza, cit. p. 803 e, in precedenza, G. DE
CRISTOFARO, Le disposizioni “generali” e “finali*del Codice del
consumo: profili problematici, in Contratto e impresa/Europa,
2006, p. 66 ss. Su questo argomento molto insiste pure E. LA
RosA, sub art. 1444, cit. p. 206.

% V. quanto statuiscono Cass. 24 novembre 2007, n. 24458, in
Imm. e propr., 2008, p. 182; Cass. 28 agosto 2007, n. 18157, in
Mass. Foro it., 2007, c. e Cass. Cass. 14 gennaio 2005, n. 675,
in Arch. loc., 2005, c. 569, tutte sulla rinunziabilita, al momento
di cessazione del rapporto, all’indennita di avviamento; Cass.
28 ottobre 2004, n. 20906 (in Guida al dir., fasc. 48, p. 64, sulla
nullita delle sole pattuizioni che limitano ex ante i diritti del
conduttore); Cass. 29 gennaio 1996, n. 683 (in Giur. it., 1997, I,
1, c. 1440 ss., rinunzia, contenuta nella convenzione stipulata in
sede di conciliazione, a domandare la restituzione di somme
pagate ineccedenza a titolo di canone). In dottrina, per una dif-
fusa analisi della questione, si vedano A. GENTILI, L invalidita
del contratto di locazione, in Le locazioni urbane, a cura di V.
Cuffaro, Torino, 1999, p. 78 ss.; G. GABRIELLI — F. PADOVINI,
La locazione di immobili urbani, Padova?, 2005, p. 376 ss.

ugualmente proiettarsi negativamente sulla vita del
danneggiato. In tal caso viene a mancare il criterio
che consente di misurare 1’incidenza esistenziale
della lesione che, nel danno biologico, ¢ la
percentuale d’invalidita. Tl pregiudizio deve allora
inferirsi dalla gravita dell’offesa e dalle particolari
condizioni personali della vittima™. Nonostante
I’inestimabilita pecuniaria del dolore e della
sofferenza’™, & stato giustamente affermato che, a
parita di indici presuntivi, il valore di base del
risarcimento dovrebbe essere lo stesso, 0 comunque
non divergere radicalmente, in ossequio al principio
di uguaglianza formale. Valore da adeguare alla
luce dei «cambiamenti intervenuti nel modo di
vivere del danneggiato»".

In tal modo il danno non patrimoniale realizza
una funzione non certo compensativa, mancando la
corrispondenza tra risarcimento e danno, bensi
solidaristico-satisfattiva. La quale ha di mira la
proporzionalita tra somma di denaro e pregiudizio
da raggiungersi mediante una liquidazione unitaria
ma trasparente’’. Questo rapporto pud, secondo una
dottrina, essere superato per ragioni punitive alla

™ Rilevano altresi, secondo E. NAVARRETTA, Funzioni del
risarcimento e qualificazione dei danni non patrimoniali, cit.,
p. 504, «le circostanze di fatto con cui si € verificato I’impatto
lesivo nonché i profili soggettivi dell’illecito, la colpa grave o il
dolo del danneggiante, che possono acuire la reazione
emotivay.

® A. DE Cupis, | diritti della personalita, cit., pp. 48-51,
parlava di «attribuire, tramite 1’equo arbitrio del giudice,
un’approssimativa misura pecuniaria ai beni personali».

76 Cosi E. NAVARRETTA, op. ult. cit., p. 510: «il dilemma sulla
possibile coesistenza fra pari dignita delle vittime e
variegatezza dei danni o se si vuole tra uguaglianza formale e
sostanziale ¢ il cuore costituzionale della liquidazione dei danni
non patrimoniali». Ip., Il valore della persona nei diritti
inviolabili e la complessita dei danni non patrimoniali, in Resp.
civ. prev., 2009, 1, p. 63 ss.

" Secondo E. NAVARRETTA, Funzioni del risarcimento e
qualificazione dei danni non patrimoniali, cit., p. 508, qualora
al danno morale si aggiunga il danno alla vita di relazione, la
liquidazione puo essere unitaria (come ammesso da Cass. Sez
un., n. 26972/2009, cit.), ma occorre che essa sia trasparente.
Nel senso che «la liquidazione dovrebbe far risaltare la
distinzione fra un valore di base del risarcimento che rifletta il
danno morale e I’eventuale danno esistenziale deducibili
secondo 1’id quod plerumque accidit dal tipo di offesa e dalle
circostanze oggettive in cui si trova il danneggiato; la
proporzionalita fra le due componenti [danno morale e alla vita
di relazione]; I’eventuale incremento del danno esistenziale ove
siano addotti fatti volti a personalizzare il risarcimento e ancora
I’eventuale incremento del danno morale, ove ricorra una
particolare gravita soggettiva dell’illecito che faccia risaltare la
funzione punitiva o individual-deterrente del risarcimento». Il
giudice, quindi, prima deve esplicitare se il danno é circoscritto
all’impatto emotivo o si proietta sull’esistenza della vittima. In
quest’ultimo caso egli dovrebbe palesare in quale proporzione
ha tenuto conto del primo e del secondo aspetto del contenuto
del danno non patrimoniale (Cfr ancora E. NAVARRETTA, Il
valore della persona nei diritti inviolabili e la complessita dei
danni non patrimoniali, cit., p. 66 ss.

luce della gravita soggettiva dell’illecito (colpa
grave o dolo)”.

5.2. Il danno patrimoniale, la rettifica e la
riparazione pecuniaria.

La reputazione costituisce spesso un fattore
decisivo nella produzione del reddito; se essa €
pregiudicata dalla diffusione di una notizia falsa,
scemano le possibilita di intrattenere nuovi rapporti
e di sviluppare quelli in corso. Ne deriva un danno
patrimoniale.

Per ottenerne il risarcimento occorre provare non
solo la diffusione della notizia lesiva della
reputazione professionale (0 commerciale), ma
anche che tale notizia abbia cagionato una perdita
patrimoniale. L’antigiuridicita del fatto non esclude,
quindi, la necessita della prova dell’evento dannoso.

Riguardo alla prima, [I’attore non deve
dimostrare i rapporti preclusi a causa della condotta
lesiva, dipendendo I’instaurazione delle relazioni
lavorative dalla  volonta altrui.  Opinando
diversamente la prova «si tradurrebbe in una dubbia
indagine sull’atteggiamento psichico di un soggetto
terzo qualora una determinata notizia non gli fosse
pervenuta»”. Si pretenderebbe altresi un onere
impossibile: interpellare un numero indeterminato
di consociati.

Si deve ricorrere, secondo la dottrina, a una
presunzione sull’an dell’illecito: 1’addebito di un
fatto pregiudica la reputazione ognigqualvolta
«riguardi un soggetto che svolga un’attivita
produttrice di reddito e sia stato diffuso in ambienti
nei quali la persona svolgeva, o poteva svolgere, la
sua attivita»®®.  La prova del pregiudizio

8 E. NAVARRETTA, Funzioni del risarcimento e qualificazione
dei danni non patrimoniali, p. 511, sulla scorta della soluzione
tedesca e di quella contenuta sia nei Principles of European
Tort Law che nell’Avant Projet Catala, ritiene che «una
funzione punitiva o individual-deterrente del risarcimento per il
danno morale pud configurarsi solo nella prospettiva della
liquidazione di quest’ultimo e nel rispetto della logica
risarcitoria subordinata alla prova del pregiudizio. Per
converso, non sembra fondata una funzione punitiva che si
rifletta sull’an della regola di risarcibilita né pare accreditarsi
I’immagine di un danno morale visto come pena privata». Gia
A. CATAUDELLA, La tutela civile della vita privata, cit., p. 68
ss., riconosceva alla condanna pecuniaria, ove manchi una
sanzione penale, funzione anche punitiva del colpevole,
considerando I’intensita del dolo e il grado della colpa.

V. Z. ZEncovicH, Onore e reputazione nel sistema del diritto
civile, cit., p. 308. Sulle differenze con ’onere della prova in
America e in Germania ove si parla del c.d. «privilegio del
giornalista» cfr. A. BALDASSARRE, Liberta di stampa e diritto
all’informazione nelle democrazie contemporanee, in Pol. dir.,
1986, 4, p. 591 ss. In Italia € il giornalista a dover provare la
verita della notizia pubblicata.

8y, Z. ZEncovicH, op. ult. cit., p. 309-310.
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I limiti alla critica, alla satira ed all’esercizio dell’arte

(Antonio Gorgoni)

K

e la sofferenza) deve essere attentamente valutato
sotto il profilo della temporaneita, permanenza e
intensita, aspetti, questi, sempre diversi in
dipendenza del tipo di condotta del reo.

Vi € per0 un altro aspetto da considerare:
I’evento lesivo puod aver leso anche la vita di
relazione, incidendo cosi sulla sfera «esterna» della
persona®. Si tratta del danno derivante dal non
poter o non voler piu fare cio che, prima
dell’illecito, caratterizzava la propria vita (c.d.
danno esistenziale), oppure del danno insito nel
continuare a fare le medesime cose senza
apprezzarne piu la bellezza.

Sul punto occorre distinguere due situazioni
secondo che la sofferenza degeneri 0 no in patologia
determinando, nel primo caso, un danno alla salute
(c.d. biologico). Soffermandoci su quest’ultima
ipotesi, il problema principale attiene al rapporto tra
salute, vita di relazione e sofferenza intima; ed
esattamente se queste tre voci di danno sono da
ritenersi autonome.

La soluzione non sembra difficile alla luce di
guanto sostenuto dalla recente giurisprudenza di
legittimita. La quale ha costantemente rilevato che
in base alla definizione di danno biologico non vi
sono tre distinti pregiudizi da risarcire - morale,
biologico ed esistenziale - bensi uno soltanto. L’art.
138 del d. Igs. n. 209/2005 (codice delle
assicurazioni), infatti, mostra chiaramente la
sovrapposizione tra danno biologico ed esistenziale.
Il primo consiste, secondo la pregevole
elaborazione dottrinale e giurisprudenziale recepita
nel citato articolo®, in una lesione dell’integrita
psico-fisica della persona «che esplica un’incidenza

88 Secondo il Trib. Genova, 31 maggio 2007, in Leggi d'Italia
on line, il risarcimento del danno non patrimoniale derivato
dalla diffamazione a mezzo stampa «deve coprire tanto le
immediate sofferenze psichiche conseguite alla diretta lettura di
un titolo diffamatorio (danno morale in senso stretto), che le
limitazioni alla vita di relazione ragionevolmente collegate a
tale situazione (danno esistenziale: si pensi all’imbarazzo di
dover precisare ai conoscenti i “distinguo” tra una vicenda
specifica, ed una pletora di episodi criminosi, che fa evitare
contatti pubblici». Nel caso di specie il titolo giornalistico
lasciava intendere un fatto non vero: che fosse gia intervenuta
la condanna del magistrato.

% Per ripercorrere 1’evoluzione del danno biologico cfr.: C.
CasTrRONOVO, Il danno biologico. Un itinerario di diritto
giurisprudenziale, Milano, 1998; G. ALpA, La responsabilita
civile, Milano, 1999, p. 357 ss.; F. D. BusNeLLI, Il danno alla
salute tra risarcimento e indennizzo, in Riv. inf. e mal. prof.,
1999, p. 317 ss.; Ip., Il danno alla salute; un'esperienza
italiana; un modello per I'Europa?, in Resp. civ. prev., 2000, 4-
5, p. 851 ss.; G. MARINI, La responsabilita civile, p. 219 ss., in
Gli anni Settanta del diritto privato, a cura di L. Nivarra,
Milano, 2008, part. p. 243 ss.; e ivi per una sintesi dei
movimenti culturali che hanno mostrato i limiti di un diritto
chiuso nell’astrattezza cfr. L. NIVARRA, Ipotesi sul diritto
privato e i suoi anni sessanta, p. 1 ss.

negativa sulle attivita quotidiane e sugli aspetti
dinamico-relazionali della vita del danneggiato». Il
secondo, parimenti, determina un peggioramento
della qualita della vita™. Ne consegue, stante la
parziale sovrapposizione di contenuto dei due
danni, che ove si risarcisca il danno biologico
cagionato dalla lesione della reputazione, non vi €
spazio alcuno per far valere altri pregiudizi
riconducibili a un generico danno esistenziale.

Occorre, inoltre, rilevare come non sia
risarcibile, quale voce autonoma di danno, neppure
la sofferenza psichica (c.d. danno morale), poiché la
stessa rientra nell’area del biologico’™. Opinando
diversamente avremmo, secondo le Sezioni Unite,
una duplicazione di risarcimento.

Il giudice, tuttavia, in applicazione delle nuove
tabelle di calcolo™ potra procedere, se del caso, a
«un’adeguata personalizzazione della liquidazione
del danno biologico, valutando nella loro effettiva
consistenza le sofferenze fisiche e psichiche patite
dal soggetto leso, onde pervenire al ristoro del
danno nella sua interezza»".

Bisogna riconoscere che la lesione della
reputazione, se anche non lede la salute, puo

70 La Cass. Sez. un., 24.3.2006, n. 6572, in Guida al dir., 2006,
16, p. 64 ss., in un caso di demansionamento, ha affermato che
per danno esistenziale s’intende «ogni pregiudizio che ’illecito
(...) provoca sul fare a-reddituale del soggetto, alterando le sue
abitudini di vita e gli assetti relazionali che gli erano propri,
sconvolgendo la sua quotidianita e privandolo di occasioni per
I’espressione e la realizzazione della sua personalita nel mondo
esternoy.

&y giudici di merito, quindi, in caso di lesione della salute, non
possono piu disporre il pagamento di un’ulteriore somma a
titolo di danno morale calcolata in misura percentuale (per lo
pit da 1/3 a %) sulla somma dovuta a titolo di danno biologico.
Cio perché la sofferenza & gia risarcita quale componente
naturale del danno biologico. Secondo Cass. Sez. un.,
11.11.2008, n. 26972, cit., qualora I’attore adduca che la
sofferenza morale derivata dalla lesione dell’identita personale
o0 della reputazione & degenerata in una patologia, ogni
sofferenza fisica e psichica «rientra nell’area del danno
biologico».

"2 L’ Osservatorio per la giustizia civile di Milano ha approvato
il 28 aprile 2009, a seguito della citata sentenza delle Sezioni
unite n. 26973/2008, le «Nuove tabelle 2009 per la liquidazione
del danno non patrimoniale derivante da lesione alla integrita
psico-fisica e dalla perdita del rapporto parentale». La novita
consiste nella «liquidazione unitaria del danno non patrimoniale
biologico e di ogni altro danno non patrimoniale connesso alla
lesione della salute». Le tabelle, tuttavia, consentono al giudice
di praticare un aumento personalizzato in una misura
percentuale massima in considerazione degli aspetti anatomo-
funzionali e relazionali e di quelli inerenti alla sofferenza
soggettiva. Le circostanze di fatto sulle quali si basa la
domanda di personalizzazione devono essere allegate e provate.
Naturalmente, sottolinea la nota dell’Osservatorio, che in
presenza di fattispecie eccezionali rispetto alla casistica comune
degli illeciti, il giudice, nella personalizzazione del quantum di
risarcimento, pud superare il valore massimo della percentuale
di aumento fissato dalla tabella.

" Cass. Sez. un., 11.11.2008, n. 26972, cit.

consumatore, ove sia stato giudizialmente informa-
to, non versa piu in una situazione di minorita onde,
come si prosegue®, neppure esiste piti un problema
di protezione, sembra per la verita che lo sia pure il
pensare che I’opposizione non sia abbinabile ad una
clausola di rinunzia almeno nella versione debole di
«un mero accadimento che si attua tutto nel proces-
so e [rimane] nel processo, [essendo questo]
I’ambito nel quale si consumano esclusivamente i
suoi effetti»®".

6. Convalida, convenzione arbitrale e
comportamento del consumatore: le
peculiarita del caso Asturcom Tele-
comunicaciones S. L.

Nella dottrina francese, in sede di commento alla
Pannon, si € osservato che una rilevabilita officiosa
obbligatoria prelude all’introduzione di un «dange-
reux blanc-seing donné au juge»®. La sentenza A-
sturcom Telecomunicaciones SL c. Rodriguez No-
gueira, come tra breve si vedra, se la si legge squisi-
tamente nell’ottica dell’applicazione effettiva del
diritto comunitario in vista «d 'une protection réelle
du consommateur», enfatizza indubbiamente questa
suggestione. C’¢ da chiedersi tuttavia, stante la pe-
culiarita della vicenda concreta, quanto abbiano in-
fluito su questo dictum le due circostanze fattuali
della vistosa sproporzione (tra valore della causa e
«spese che il consumatore avrebbe dovuto sostenere
per recarsi alla sede dell’ente arbitrale»)® e della
marcata carenza d’una garanzia di seria indipenden-
za del collegio arbitrale decidente. Trattandosi di
due indici topici di vessatorieta, la prima impressio-
ne infatti ¢ ch’essi abbiano contribuito non poco
all’illustrazione dei tre enunciati che, di 1a d’ogni

8 B il convincimento di N. SAUPHANOR-BROUILLAUD, Obs.,
cit. p. 42. Sulla rinunciabilita dei diritti ex post «une fois quils
ont été acquis», v. Cass. 3" civ, 27 ottobre 1975, in Bull. civ.,
1975, 11, n. 310.

61 Cosi, coerentemente alla sua impostazione, S. MONTICELLI,
La rilevabilita d’ufficio condizionata della nullita di protezio-
ne: il nuovo atto della Corte di Giustizia, cit. p. 1123 s. (ove
I’incidentale richiamo al principio del venire contra factum
proprium). Ma per un’incisiva critica ad una «lettura sovrab-
bondante» dell’art. 143 «rispetto alla ratio della norma», v. G.
PerLINGIERI, La convalida delle nullita di protezione. Contri-
buto allo studio della sanatoria del negozio nullo, cit. p. 19.

82 \/. G. PoISSONNIER, La CJCE franchit une nouvelle étape
vers une réelle protection du consommateur, cit. p. 2314 (e p.
2312, per la citazione successiva).In quest’ottica ¢ esatto affer-
mare che la Pannon avra, plausibilmente, «une destinée compa-
rable a celle de I'drret Oceano»: cosi G. PAISANT, L obligation
de relever d’office du juge national, cit. p. 36. Si vedano poi le
Conclusioni dell’Avvocato generale V. Trstenyak, depositate il
29 ottobre 2009, nella causa C-484/08, Caja de Ahorrosy Mon-
te de Piedad de Madrid, § 39.

8 Cfr. Corte giust., 6 ottobre 2009, cit. § 25.

altra possibile valutazione, si possono sicuramente
ricavare dall’esegesi combinata delle due pronunce:
a cominciare dalla constatazione

a) che, ad avviso della Corte, solo una rilevabi-
lita officiosa obbligatoria é in grado di evitare im-
motivate disparita di trattamento tra i diversi con-
sumatori si da garantire, in conformita a quanto per
altro prescritto dalla stessa Convenzione europea
dei diritti dell’uomo, I’eguaglianza «des justiciables
devant la justice»)®: proseguendo poi col rilievo

b) che, per effetto della potiorieta riconosciuta
al diritto comunitario, ogni disposizione na-
zionale sulla rilevabilita (art. 1421 c.c./art.
L. 141-4 c. consomm.), quand’¢ questione di
consumatore, dovra, d’ora in poi, essere letta
ed intesa non piu come attributiva di un po-
tere bensi di un «bel et bien devoir», senza —
si badi- che il farsi questione di una direttiva
«d’harmonisation minimale» possa assume-
re un qualche valore ostativo®: e terminando
col chiarire che,

c) se la Corte condiziona la rilevabilita a due
limiti nient’affatto trascurabili®®, uno dei
quali ¢ la facolta del consumatore di opporsi,
vuol chiaramente significare che la questio-
ne della non vincolativita, stante
I’ineludibile esigenza di rispettare il princi-
pio del contraddittorio®, & rimessa
all’allegazione o alla positiva verificazione
di un comportamento sanante. Cioé il con-
sumatore pud «saisir & son choix»%, in
guanto, se é la condizione di inferiorita nella
quale egli versa a rendere obbligatoria la ri-
levabilita, va da sé che I’argomento non vale
piu allorché egli abbia maturato piena con-
tezza di quali sono i rimedi opponibili. 1 tut-
to, senza il rischio di un trasformarsi della ri-
levabilita in una regola aléatoire®, nella

% Cosi G. PoOISSONNIER, La CJCE franchit une nouvelle étape
vers une réelle protection du consommateur, cit. p. 2315 (pure
per la citazione successiva). Amplius G. PERLINGIERI, La conva-
lida delle nullita di protezione. Contributo allo studio della sa-
natoria del negozio nullo, cit. pp. 26 — 32.

% Lo segnala G. PAISANT, L obligation de relever d’office du
juge national, cit. p. 36, secondo il quale «a fortiori cette solu-
tion vaudra pour les directives d’harmonisation totale... dont le
caractere d’ordre public apparait renforcéy.

% Non négligeables ¢ I’espressione che si legge in G.
PoISSONNIER — J. P. TRricoIT, La CJCE confirme sa volonté de
voir le juge national mettre en oeuvre le droit communautaire
de la consommation, in Petites affiches, 2007, fasc. 189, p. 15.
87 Cfr. G. PAISANT, L obligation de relever d’office du juge na-
tional, cit. p. 36.

8 Cfr. S. PIEDELIEVRE, Bréves remarques sur les nouvelles di-
spositions du Code de la consommation dues a la loi du 12 mai
2009, cit. p. 1734 nonché P. FLORES — G. BIARDEAUD, L office
du juge et le crédit a la consommation, cit. p. 2232.

8 Sembra invece questo il timore di G. PAISANT, L obligation
de relever d’office du juge national, cit. p. 37.
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prospettiva di una dialettica  princi-
pio/eccezione ormai onnipresente, com’e
stato fatto notare’™, nell’Europa delle liberta
economiche di terza generazione.

7. Segue: il paradosso di una rilevabilita
secondo le norme procedurali nazio-
nali: darwinisme judiciaire o I’office
du juge come contre-pouvoir ?

Residuano delle considerazioni da svolgere ri-
spetto ad Asturcom Telecomunicaciones S. L. | pri-
mi commentatori hanno messo in risalto il carattere
dirompente, se non anche eversivo, della sentenza
40/08, evidenziando che, se il giudice
dell’esecuzione ha il potere/dovere di caducare un
lodo definitivo, ’effetto che si avra —vien fatto no-
tare- & di accreditare una commistione procedurale
— tra i regimi processuali dell’esecuzione forzata e
dell’annullamento- discutibile (in quanto non debi-
tamente motivato) ed irragionevole . Perché mai, si
dice, per il consumatore deve valere una procedura
unica e confusa ?* E, si aggiunge, 1’argomento di
un’irrilevabilita che avrebbe invece 1’effetto perni-
cioso di imputare al consumatore tanto 1’obbligo di
conoscere i suoi diritti quanto quello di sollevare
«les questions de droit, que ce soit avant ou en
cours de litige»™, da solo non basta a giustificare un
dictum che eleva la discrezionalita giudiziale al ran-
go di un «contre-pouvoir» vigilante sul rispetto, ad
opera di tutti i «différents acteurs», delle previsioni
«régulatrices du marché». Ma il fatto e che, accanto
alle Conclusioni si esplicitamente orientate
dell’Avvocato generale (§§ 58 — 59, 62 — 64), quel
passo della motivazione ove la Corte insiste
sull’esigenza di sostituire all’equilibrio formale del
contratto un equilibrio reale, onde «ristabilire
I’'uguaglianza delle parti stesse» (§ 30), avvalora

™ Cosi J. S. BERGE, - S. RoBIN —OLIVIER, Introduction au droit
européen, Paris, 2008, p. 91 ss.

™ Gia lo facevano rilevare I. FADLALLAH — C. BAUDE-TEXIDOR,
L office du juge en matiére de crédit a la consommation. Eloge
de la neutralité judiciaire, in D., 2003, Chron., p. 750. Di
tutt’altro avviso P. FLORES — G. BIARDEAUD, L ‘office du juge et
le crédit a la consommation, cit. p. 2230 (secondo i quali il ruo-
lo del giudice & di assicurare, piuttosto, «le respect de
[’équilibre voulu par le législateur»).

"2 Cosi invece. G. POISSONNIER, La CJCE franchit une nouvelle
étape vers une réelle protection du consommateur, cit. p. 2314
(e p. 2315, per la citazione successiva). Similiter R. JORDANS,
Anmerkung zu EuGH Rs. C 168/05, in Zeitschrift flir Gemein-
schaftsprivatrecht, 2007, p. 50. V. pure le Conclusioni
dell’Avvocato generale Trstenyak, laddove bolla come inaccet-
tabile una diversa interpretazione implicante che il «diritto na-
zionale si aspe[tti] dal consumatore la partecipazione ad un
procedimento nullo, al fine di poter fare dichiarare la nullita del
contratto» (§ 64).

una siffatta lettura. Con, evidentemente, tutta la se-
rie dei corollari di cui sopra”.

C’¢, si prenda nota, una singolare consonanza tra
questo modo di ragionare ¢ 1’idea, formulata di re-
cente, che la nullita di protezione incorpori un con-
trollo di meritevolezza funzionalizzato ai valori
dell’«equita, dell’equilibrio [e] della giustizia» .

Gia, se non fosse che, dallo spoglio dell’intera
sentenza, pare pure ricavarsi come legittima una se-
conda interpretazione, assai meno dirompente e so-
prattutto idonea a stemperare di molto la valenza
distorsiva che comunica I’immagine di un giudice
«partial au service d’une partie»™, praticante una
deroga eccezionale, in quanto necessaria, al princi-
pio d’autorita della cosa giudicata’. Inducono, si
badi, ad una siffatta notazione due incisi argomenta-
tivi: quello in cui la Corte si perita di chiarire che il
principio di effettivitd non puo sortire I’effetto di
legittimare il giudice a «supplire integralmente alla
completa passivita del consumatore» (8 47) e, so-
prattutto, il periodo, ripetuto poi pure nel dispositi-
vo, ove si insiste sulla rilevabilita officiosa se —e
soltanto se verrebbe da aggiungere- il giudice puo
procedere ad una siffatta valutazione «nell’ambito
di ricorsi analoghi di natura interna» (§ 59'"). Se si
ammette infatti che cosi stiano le cose, il discorso —
com’¢ facile intendere- cambia perché quanto sta-
tuito dalla Corte non & piu una rilevabilita incondi-
zionata bensi un potere/dovere officioso azionabile
negli stretti limiti previsti dalle norme processuali
vigenti. In questa seconda prospettiva invero, sic-
come non € piu un problema di «tutela assoluta del
consumatore», da assicurare persino se fa difetto
una «qualsiasi azione giudiziaria proposta da
quest’ultimo» (§ 34), ¢ chiaro che tutto il ragiona-
mento dell’interprete si viene ad incentrare sul tipo
di assetto normativo che governa, nel sistema italia-
no, controversie di eguale tenore. Donde il chieder-
si, in termini di rigorosa successione logica:

" Sul fatto che Iart. 6 della direttiva 93/13 sia di ordine pubbli-
co e legittimi un’ampia discrezionalita giudiziale si vedano, tra
gli altri, C. BRIERE — A. DIONISI-PYRUSSE —F. SESEKE JAULT —
C.LeGRos, Clause compromissoire et reglementation des clau-
ses abusives, in Petites affiches, 2007, fasc. 152, p. 14 e M.
VAN HUFFEL, La condition procédurale des regles de protec-
tion des consommateurs: les enseignements des arrets Océano,
Heininger et Cofidis de la Cour de Justice, in Rev. européenne
de droit de la consummation, 2003, p. 97.

™ Cosi R. TOMMASINI, Introduzione: ['azione di annullamento
ed i suoi presupposti, cit. p. 20.

5 Cosi G. PoISSONNIER, La CJCE franchit une nouvelle étape
vers une réelle protection du consommateur, p. 2315.

" Eccezionale e necessaria sono i due qualificativi che figura-
no, quanto a questa deroga, nelle Conclusioni —-v. § 75-
dell’ Avvocato generale Trstenyak.

" Selon les régles de procedure internes, come chiosa N.
SAUPHANOR-BROUILLAUD, Obs., cit. p. 42.

vera identita, al fine di renderla conoscibile dagli
stessi portali dove si trova la notizia falsa®.

Naturalmente, com’¢ stato autorevolmente
osservato, «la tutela dei diritti della personalita
dovra essere quanto piu possibile preventiva, diretta
a impedire la violazione o la sua continuazione; (...)
dovra avere contenuto inibitorio»®".

Sotto il profilo della tutela ex post, invece, di
certo il pregiudizio della reputazione nuoce alla
sfera emotiva, ma talvolta esso si proietta anche
sulla vita sociale della vittima, alterandola in senso
deteriore. Cio pud verificarsi a prescindere dalla
lesione della salute psico-fisica. Siamo sul piano del
danno non patrimoniale il quale comprende due
aspetti entrambi risarcibili: morale e alla vita di
relazione.

Certo é che il danno in parola, attenendo al
dolore e alla sofferenza, non € facilmente
quantificabile. Manca, diversamente dal danno
biologico che si avvale della percentuale
d’invalidita, un criterio cui ancorare il risarcimento.
Vi ¢, tuttavia, la necessita di individuarlo al fine di
realizzare la pari dignita delle vittime,
salvaguardando, allo stesso tempo, la loro diversita
cosi da realizzare il giusto equilibrio tra uguaglianza
formale e sostanziale®>. A tale riguardo, come
vedremo, € particolarmente efficace I’analisi che
muove dalla considerazione congiunta delle
funzioni del risarcimento e del contenuto dei danni
non patrimoniali®.

Quanto al primo profilo, vivace ¢ il dibattito sul
possibile scopo punitivo del danno morale e,
specificamente, se esso possa connotare 1’an o il
quantum del risarcimento incrementandone, in
quest’ultima ipotesi, I’ammontare.

5.1. Il danno non patrimoniale.

Il danno piu evidente ha natura non
patrimoniale, essendo coinvolta la dignitd umana.
Viene, quindi, in rilievo I’art. 2059 c.c. la cui
evoluzione interpretativa, culminata nella nota
sentenza della Cassazione a Sezioni Unite™,

% 5 RopoTA’, op. cit, p. 26. Per una sintesi dei problemi
specifici delle comunicazioni via Internet cfr. P. CAReTTI, |
diritti fondamentali, cit., p. 348 ss.

8 A ProTO Pisani, La tutela giurisdizionale dei diritti della
personalita, in Foro it., 1990, I, p. 7.

%2 E. NAVARRETTA, Funzioni del risarcimento e quantificazione
dei danni non patrimoniali, in Resp. civ. prev., 2008, 3, p. 500
SS.

% E. NAVARRETTA, op. loc. ult. cit.

* Cass. Sez. Un., 11.11. 2008, n. 26972, in Guida al dir., 2008,
47, p. 18 ss., con nota di G. COMANDE, in Foro it., 2009, |, c.
120 ss., con note di E. NAVARRETTA, Il valore della persona nei
diritti inviolabili e la sostanza dei danni non patrimoniali; A.

rafforza la tutela del soggetto leso nell’onore o nella
reputazione.

Prima della lettura costituzionale di tale
disposizione, la quale ha ampliato il significato
della riserva di legge, chi subiva una lesione della
reputazione otteneva il risarcimento del danno se vi
era diffamazione (artt. 595, 185 c.p. e art. 2059
c.c)®. Ma [linterpretazione restrittiva della
locuzione «danno non patrimoniale» - come
transeunte perturbamento dell’animo (c.d. pecunia
doloris) - rendeva il risarcimento non integrale e,
comunque, approssimativo nella quantificazione.

Le Sezioni Unite, invece, nella richiamata
sentenza, innovando sul punto, hanno affermato con
una motivazione convincente che, in caso di reato,
la figura del danno morale soggettivo temporaneo é
«definitivamente superata (...). Nell’ambito della
categoria generale del danno non patrimoniale la
formula  «danno  morale»  non individua
un’autonoma sottocategoria di danno, ma descrive
(...) un tipo di pregiudizio -costituito dalla
sofferenza soggettiva cagionata dal reato in sé
considerato»®®; sofferenza non necessariamente
transitoria ma che pud protrarsi anche per lungo
tempo. L’intensita e la durata della sofferenza
attengono, quindi, non all’esistenza del fatto illecito
ma alla quantificazione del risarcimento.

Provata la lesione della reputazione®, il danno
intimo da turbamento dell’animo (per I'umiliazione

PALMIERI, R. PARDOLESI-R. SIMONE € G. PONZANELLI € in
Obbligaz. e contr., 2009, p. 103 ss., con nota di G. VETTORI,
Danno non patrimoniale e diritti inviolabili; Cass., 31 maggio
2003, n. 8827 e Cass., 31 maggio 2003, n. 8828, in Foro it.,
2003, I, c. 227 ss., con nota di E. NAVARRETTA, Danni non
patrimoniali: il dogma infranto e il nuovo diritto vivente; Corte
cost., sent. 11 luglio 2003, in Foro it., 2003, I, ¢. 220 ss., con
nota di E. NAVARRETTA, La Corte costituzionale e il danno alla
persona «in fieri». Per una critica alle Sezioni unite cfr. P.
CENDON, L urlo e la furia, in Nuova giur. civ. comm., 2009, p.
71ss.

% per una sintesi della giurisprudenza risalente che negava il
risarcimento del danno morale in assenza del reato e dei
tentativi di aggirare il limite della riserva di legge prevista
dall’art. 2059 c.c. cfr. G. ResTA, | diritti della personalita, cit.,
p. 501 ss. | problemi si sono posti soprattutto per la lesione
dell’immagine, della riservatezza e del trattamento dei dati
personali.

* Cass. Sez. un., 11.11.2008, n. 26972, cit.

57 Secondo Cass., 10.5.2001, n. 6507, in Foro it. on line, «la
sola falsita della comunicazione, effettuata da un terzo al datore
di lavoro, di comportamenti negativi relativi al lavoratore, non
integra ancora danno per quest’ultimo (sia alla reputazione
personale o a quella professionale. (...). [Tuttavia] provata la
lesione della reputazione personale, cid comporta la prova
anche della riduzione o della perdita del relativo valore». Si
tratterebbe, come si e affermato nella stessa sentenza, di un
danno in re ipsa, in quanto si realizza una perdita di tipo
analogo a quello indicato dall’art. 1223, costituita dalla
diminuzione o dalla privazione di un valore (per quanto non
patrimoniale) alla quale il risarcimento deve essere
commisurato.
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I limiti alla critica, alla satira ed all’esercizio dell’arte

(Antonio Gorgoni)

K

dell’ordinario»™;  cid  perché dalla  prima
pubblicazione possono essere accaduti altri fatti
modificativi del quadro originario. Di questi ultimi
I’autore dell’articolo o del servizio deve dare conto
per non fornire una rappresentazione falsata della
realta. Chi ad esempio riferisce su certe indagini
deve offrire un’informazione completa e puntuale,
perché I’omissione - inconsapevole o voluta - di un
tassello pud ledere la reputazione®, alterando al
contempo I’identita della persona.

Il diritto all’oblio, allora, puo essere ricondotto
non solo, come propende la Cassazione, alla
riservatezza, ma anche all'identita personalese.
Ripubblicare un fatto senza menzionare i nuovi
aspetti che lo connotano puo alterare la personalita
perché ripropone I’antica, non piu attuale, immagine
della persona.

In conclusione, se la notizia gia nota diviene
nuovamente attuale in virtu di circostanze
sopravvenute, prevale, tendenzialmente, il diritto di
cronaca sul diritto all’oblio. La narrazione deve
tuttavia essere completa, esaustiva e giustificata
dall’utilita sociale®’. Se, invece, la notizia non & piu

5 Cass. pen., 24.11.2009, n. 45051, cit.

% Secondo Cass. pen. 24.11.2009, n. 45051, cit., riferire nel
corso di un servizio televisivo che una persona, sospettata di
omicidio, ¢ stata sottoposta all’esame del DNA senza altresi
precisare 1’esito negativo di quest’ultimo «significa ledere
I’immagine e la reputazione della persona interessata e il suo
diritto all’oblio». Inoltre, piu in generale, la Suprema Corte ha
affermato che: «le ipotesi degli investigatori che non abbiano
trovato conforto nelle indagini sono il nulla assoluto, cui deve
essere inibita ogni rilevanza esterna in quanto la loro
divulgazione, monca del relativo esito, & capace di nuocere alla
reputazione e all’onorabilita delle persone che siano state
(ingiustamente) sospettate.

% G, B. FERRI, Diritto all’informazione e diritto all’oblio, Cit.,
p. 818. Secondo A. GAMBARO, Ancora in tema di falsa luce agli
occhi del pubblico, in Quadr., 1988, p. 313, il diritto all’identita
personale, come diritto a non essere posti in falsa luce, «non
sussiste isolatamente e quindi non si esaurisce in un obbligo
generale di astensione, ma & piuttosto il riflesso soggettivo di
tutte le opinioni che gli altri hanno di un determinato individuo.
Si tratta quindi di un dato relazionale e, di conseguenza, il
diritto alla identita personale si colloca ontologicamente nel
circuito informativo di una societa comunicante» (corsivo mio).
 G. B. FERRI, Diritto all’informazione e diritto all ’oblio, Cit.,
p. 810, afferma che «nel contatto (confronto) ...tra diritto di
cronaca e riservatezza (e diritto all’oblio) ... quando a dover
cedere ¢ la riservatezza (o il diritto all’oblio), cio avviene
perché ¢ interesse di tutta la societa a che notizie, appartenenti
alla sfera privata, siano comunque conosciute e diffuse (o
nuovamente diffuse)». L’utilita sociale alla diffusione di notizie
postula I’esistenza di «oggettive ragioni culturali, morali, ideali
o politiche a che cido avvenga» (p. 812). L’A. distingue tra
«diritto di informare sulle proprie idee e sui propri
convincimenti [e diffusione di] notizie, documenti, fatti che
riguardano la vita e le vicende personale o intellettuali di altre
personey. In quest’ultimo caso ¢ d’obbligo un confronto con il
diritto al riserbo. Secondo, S. RoDOTA’, Quattro paradigmi per
lidentita, cit., p. 25, la «finalita» e la «pertinenza» sono i criteri

attuale alla luce del tempo trascorso, ma persiste o
si rivitalizza D’interesse pubblico alla sua
conoscenza®, occorre tener conto del diritto
all’oblio ossia a vedere cancellato dalla memoria
altrui cio che ha suscitato disistima o disprezzo dei
consociati. Gli errori del passato o le azioni che il
comune sentire reputa negative non possono
costituire segni indelebili dell’identita®.

5. I danni e i rimedi.

La lesione dell’onore, della reputazione e
dell’identita personale esige rimedi diversi secondo
i caratteri del fatto e del mezzo offensivo.

Le due sentenze in commento, sebbene abbiano
negato il risarcimento del danno, stimolano una
riflessione su alcune questioni tra loro connesse:
voci di danno risarcibili, onere della prova,
parametri liquidativi, funzioni della responsabilita
civile e duplicazioni risarcitorie.

L’immissione nel circuito informativo di notizie
false o calunniose pud determinare danni
patrimoniali e non patrimoniali. Il risarcimento & un
rimedio importante a tutela della persona,
soprattutto alla luce della recente evoluzione
giurisprudenziale che ha riguardato I’art. 2059 c.c.

A esso si affianca, in certi casi, in funzione
riparatoria, la pubblicazione di dichiarazioni e
rettifiche (art. 8 I. n. 47/1948; art. 32 d. Igs. n.
177/2005) e ’ordine del giudice di dare pubblicita
alla sentenza mediante inserzione o comunicazione
(art. 120 c.p.c.). Talvolta, pero, I’eliminazione o la
correzione del dato falso pud essere insufficiente,
ove il medesimo dato sia entrato, tramite la rete
Internet, in un circuito planetario. Occorrera, in tal
caso, creare un sito al quale consegnare la propria

attraverso cui valutare la legittimita della pubblicazione di
notizie e fatti risalenti nel tempo.

% Ha rilevato Cass. pen., 24.9.2009, n. 45051, cit.: «pud anche
verificarsi che all’effetto di dissolvenza dell’attualita della
notizia non faccia riscontro I’affievolimento dell’interesse
pubblico o che - non piu attuale la notizia - riviva, per
qualsivoglia ragione, I’interesse alla sua diffusione. Insomma,
pud non esservi corrispondenza 0 piena sovrapposizione
cronologica tra attualita della notizia e attualita dell’interesse
pubblico alla divulgazione».

*®'S. RoDOTA’, Quattro paradigmi per lidentitd, cit., p. 24,
rileva che I’aver riconquistato liberta nell’agire - ad esempio -
economico per avvenuta cancellazione dal registro dei protesti
«non porta con sé¢ anche un’uscita dalla storia. Quando si scrive
la biografia di un imprenditore o si traccia il profilo di un
candidato ad una carica pubblica, la regola dell’oblio non puo
essere invocata senza limiti. 1l biografo o lo storico, per la
stessa natura del loro lavoro, debbono aver la possibilita di una
ricostruzione integrale di una vicenda, di una vita».

a) se, giusta quanto dispone I’art. 615 c.p.c.,
I’asserito difetto del fatto costitutivo del diritto ri-
sultante dal titolo compete pure al giudice o sia ri-
messo alla sola opposizione di parte;

b) se i motivi deducibili con I’opposizione ¢/o la
rilevabilita ope iudicis incontrino o meno la preclu-
sione derivante dal giudicato; da ultimo, come
d’altra parte non puo che essere,

c) se e quanto si riverberi sulla funzionalita della
tutela consumerista una lettura orientata, de iure
condito, a negare che il giudice dell’esecuzione pos-
sa contravvenire, ove il lodo risulti ormai definitivo,
al principio di autorita della res iudicata. Tutte que-
stioni, come si pud constatare, che rinvigoriscono
quell’impressione iniziale di un intreccio inestrica-
bile, fra dato sostanziale e processuale, quale pro-
prium della legislazione consumerista. Tutte que-
stioni soprattutto che, col precedente di Mostaza
Claro, hanno per altro ben poco a che vedere, se €
vero che questa abilita si il giudice nazionale ad ac-
certare la nullita di una clausola compromissoria
abusiva ma soltanto nell’ambito di una impugnazio-
ne per nullita avverso un lodo non ancora definiti-
Vo.

Orbene, quanto al primo quesito, a seguire quel
che si puo ricavare da una densa pagina della mi-
gliore dottrina processualistica’, non residuano par-
ticolari dubbi: se si intende dimostrare che il diritto
risultante dal titolo non & mai esistito, in quanto che
la nullita della clausola compromissoria non risulta
abbia ricevuto una convalida neppure in itinere, la
sola vicenda delineabile ¢ quella di un’opposizione
cd. di merito (cioé ad istanza del preteso debitore) .
Vero ¢, infatti, che la carenza delle condizioni e dei
presupposti specifici dell’azione esecutiva, in quan-
to vizi che si possono ricavare «dallo stesso titolo
esecutivo»®, sono pure rilevabili d’ufficio dal giu-
dice dell’esecuzione®™: ma, per I’appunto, quand’e
questione di assoluto difetto di un titolo esecutivo o
di una sua inidoneita «a sorreggere un determinato
tipo di esecuzione»®. Non quando, viceversa, quel

8y, diffusamente, G. BALENA, Elementi di diritto processuale
civile, 4 ed., Bari, 2007, Il1, p. 189s.

/., inter alios, F. P. Luiso, Diritto processuale civile, Mila-
no*, 2007, 111, p. 232 s. D’altra parte, come fa notare la Com-
missione, «i poteri di controllo di un giudice dell’esecuzione
[sono] in linea di principio piu limitati rispetto a quelli di un
giudice investito di un ricorso di annullamento» (8 41 delle
Conclusioni dell’ Avvocato generale Trstenyak).

8 Cfr. G. BALENA, op. ult. cit. p. 190

81 Cfr. Cass. 9 luglio 2001, n. 9293, in Mass. Foro it., 2001, c.
796.

8 Cosi G. BALENA, Elementi di diritto processuale civile, cit. p.
189. In giurisprudenza v. Cass. 7 ottobre 2008, n. 24752, in
Mass. Giust. civ., 2008, p. 1441; Cass. 7 marzo 2002, n. 3316,
in Arch. civ., 2003, p. 98; Cass. 7 marzo 2003, n. 3477, in Riv.
esec. forzata, 2004, p. 246 (indirettamente) e Cass. 5 marzo
1988, n. 2305, in Mass. Foro it., 1988, c. 348.

che risulta contestabile € proprio 1’an, cioé il diritto
della parte istante a procedere ad esecuzione forza-
ta. E riguardo poi alla circostanza che 1’opposizione
ad un titolo stragiudiziale non conosce particolari
restrizioni, di guisa che manco dovrebbe valere la
preclusione del giudicato, vale replicare che si la
notazione & esatta: se non fosse che la lettera
dell’art. 824 bis c.p.c. riconosce al lodo 1’efficacia
della sentenza pronunziata dall’autorita giudiziaria;
di talché pare difficile azzardare una contestazione
o una rilevabilita che abbia per oggetto «I’asserito
difetto di fatti costitutivi del diritto sottostante»®,
Quid iuris allora ? In assenza di un’opposizione
di parte, visto che il procedimento di exequatur ha
sempre e solo la veste di una «mera verifica della
regolarita formale del lodo»®, bisogna concludere
che il giudice dell’esecuzione non ha la potesta di
sindacare la clausola compromissoria e di annullare
a motivo che simul stabunt simul cadent ? Cosi par-
rebbe essere, salvo pensare, ma é una lettura tutta da
acclarare, che il combinato disposto degli artt. 101,
2 co. e 183, 4 co., . p.c., nella misura in cui incen-
tiva il potere giudiziale volto a provocare il con-
traddittorio tra le parti, non possa soccorrere allo
scopo a mo’ di un’interpretazione estensiva o ana-
logica. Due dati, le rationes delle disposizioni cita-
te e la collocazione topografica ch’esse ricevono,
potrebbero suffragare un ragionamento che ha poi
comunque dalla sua il fatto che un «rilievo tardivo
riapre i poteri consequenziali di allegazione e di

8 Cfr. G. BALENA, op. loc. ult. cit. e C. MANDRIOLI, Diritto
processuale civile®®, Torino, 2009, IV, p. 188 s. In giurispru-
denza, sul limite del giudicato, v. Cass. 1 giugno 2004, n.
10504, in Gius, 2004, p. 3274 e Cass. 25 marzo 2003, n. 4382,
in Riv. esec. forzata, 2004, p. 256. Cfr. poi App. Palermo, 5
novembre 1990, in Temi sic., 1990, p. 454 (ove il rilievo che, in
sede di giudizio di opposizione all'esecuzione, basata su un lo-
do arbitrale, il giudice deve limitare la sua indagine all'esistenza
e alla validita del titolo per stabilire «se esso manchi o sia venu-
to meno per fatti posteriori alla sua formazione, ma non puo
esercitare un controllo del contenuto intrinseco del titolo stesso
al fine di invalidarne I'efficacia esecutiva, in base ad eccezioni
che possono essere dedotte nel giudizio di cognizione»).

8 v/, inter alios, G. BALENA, Elementi di diritto processuale
civile, cit. p. 356. L’art. 825 c.p.c.. come vien fatto notare, pre-
scrive il deposito della convenzione arbitrale: di talché, imma-
ginando un’applicazione analogica dell’art. 810, 3 co. c.p.c.,
quel che si pu0 ragionevolmente ipotizzare € un diniego
dell’exequatur solo allorquando la clausola arbitrale & «manife-
stamente inesistente» (v. G. BALENA, op. ult. cit. p. 356, nt. 28).
In giurisprudenza v. Trib. Napoli, 5 maggio 2000, in Giur. nap.,
2000, p. 400, per il rilievo che le ipotesi di nullita del lodo non
possono costituire oggetto della valutazione del giudice adito
per l'apposizione dell'esecutorieta, in quanto «la sua cognizione
e limitata alla sola regolarita formale del lodo, di guisa che I'o-
messa considerazione delle stesse non pud inficiare il decreto di
esecutorieta, e non puod essere oggetto di opposizione all'esecu-
zione o agli atti esecutivi».
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prova delle parti»®*. E se si crede che la doppia fi-

nalita di tutela del consumatore e di moralizzazione
del mercato abbia trasformato ed arricchito «/’office
du juge», si ha pure il conforto di una rilevabilita
quale effetto di un trasformarsi del ruolo classico
del giudice rispetto a quello di «arbitre des liti-
ges»™. Di certo v’¢ che, a seguire una siffatta lettu-
ra, ne trarrebbe giovamento lo standard di tutela del
consumatore, perché —si prenda nota- se cosi nhon
dovesse risultare, si potrebbe profilare il paradosso
di un lodo caducabile, a seguito di una sua impu-
gnazione per nullita, ov’anche la condotta pregressa
del consumatore sia stata di attiva partecipazione (V.
Mostaza Claro) e di un lodo, per contro irretratta-
bilmente vincolante, in quanto passato in giudicato,
sebbene la condotta del consumatore abbia, in que-
sto caso, null’altro lasciato palesare che uno stato di
opaca (e passiva) acquiescenza. Il che, giova rile-
varlo, difficilmente si pud comprendere se, come
sopra ricavato, I’art. 6 della direttiva 93/13 ¢ norma
imperativa di ordine pubblico.

8. Epilogo (in Italia): P’esigenza di una
radicale differenziazione tra le cd. in-
validita comunitarie e le nullita di
protezione domestiche.

Vicende, come quelle che hanno originato le
pregresse considerazioni, sono annoverate, a livello
di dibattito municipale, nel contesto delle cd. nullita
nuove, europee o speciali: sebbene, giova eviden-
ziarlo, nessuna previsione comunitaria fin qui abbia
mai mostrato di voler maneggiare un siffatto sin-
tagma. Vuol forse questo allora dire che i dispositivi

% Cosi A. PROTO PIsANI, La riforma del processo civile: ancora
una legge a costo zero (note a prima lettura), in Foro it., 2009,
IV, ¢ 226. Com’¢ stato fatto notare 1’ opposizione
all’esecuzione ¢ pur sempre null’altro che un processo di co-
gnizione che «inizia in modo anomalo, ma che ha lo stesso og-
getto, lo stesso svolgimento e produce gli stessi effetti di un
ordinario processo di cognizione avente ad oggetto quel dirit-
to»: cosi F. P. Luiso, Diritto processuale civile, cit., 111, p. 233.
Per il rilievo che il diritto alla difesa & garantito «in qualsiasi
procedimento promosso nei confronti di una persona e che pos-
sa sfociare in un atto per essa lesivo», v. Corte giust. CE, 29
giugno 1994, causa C-135/92, Fiskano c. Commissione, in
Racc. 1994, | — 2885. Sul fatto, invece, che I’attribuzione di
siffatto potere al giudice dell’esecuzione sia la sola soluzione
logica, v. le Conclusioni (§ 67) dell’Avvocato generale Trsten-
yak.

% B’ questo I’avviso di G. POISSONNIER, La CJCE franchit une
nouvelle étape vers une réelle protection du consommateur, cit.
p. 2315. Ricalca, si prenda nota, un periodare piuttosto simile
quel ragionamento della Commissione che, facendo leva
sull’essere il giudice dell’esecuzione 1’unica ed ultima istanza
indipendente rimasta, invita ad ammettere una sindacabilita in
via eccezionale della clausola compromissoria (v. § 42 delle
Conclusioni dell’ Avvocato generale Trstenyak).

di Pannon e di Asturcom sono utilmente invocabili
per fondare, con 1’ausilio dell’argomento analogico
o di un’interpretazione estensiva, la convalidabilita
di tutte le nullita di protezione domestiche non ori-
ginate da un archetipo comunitario ? Si pensi, solo
per citare due esempi, alle nullita di cui all’art. 2 del
d. Ig. 122/05 (per la tutela dei diritti patrimoniali
degli acquirenti di immobili da costruire) ed a quel-
le che figurano nel T. U. F. con riguardo ai contratti
di intermediazione finanziaria (v. artt. 23 ss.)".

Ebbene, non pare, in realta, che una conclusione
del genere, invero piuttosto diffusa, sia ragionevol-
mente sostenibile. Per piu motivi che, a volerli rias-
sumere in poche battute, sembra legittimo conden-
sare in due dati: nel fatto che ogni previsione (do-
mestica) di matrice comunitaria, se si vuole coglier-
ne il significato autentico, va sempre letta
nell’accezione ch’essa riceve nel diritto comunitario
vivente (primario e derivato)®: nella circostanza, a
seguire, che tra le fattispecie europee e quelle do-
mestiche, salvo immaginare un patchwork difficil-
mente interpretabile e meno ancora comprensibile, &
spesso assai difficile prospettare un’assimilazione di
rationes®: e, notoriamente, & solo la somiglianza di
ratio a giustificare «la capacita espansiva» di una
norma e la sua attitudine a rilevare come disposi-
zione «anche [del] caso non previsto»®.

Orbene, quand’¢ cosi, non deve sorprendere il
fatto di rilevare che qui si giudichi difficilmente
prospettabile un genus di nullita nuove, agglutinante
invalidita europee e domestiche, retto da regole co-
muni specializzanti. Gia il tentativo, come viene de-
finito™, di armonizzazione completa del lessico le-
gislativo europeo tutto sembra fuorché fruttuoso:
ma poi come si fa, per vero, ad accostare o ad appa-
rentare ipotesi ove, la pur comune matrice di ordine
pubblico, in un caso & ancillare alla protezione del
promissario (acquirente) debole (art. 2 d. Ig. 122/05)
e nell’altro risulta invece funzionale alla regolamen-

8 Un quadro diffusamente analitico della questione si legge in
G. VETTORI, Contratto e rimedi, Padova, 2008, p. 40 ss.

8 \/. in tal senso, incisivamente, T. PFEIFFER, Priifung mis-
sbrauchlicher Klauseln von Amts wegen (Gerichtsstand) - Giin-
stigkeitsprinzip nach Wahl des Verbrauchers, cit. p. 2369.

8 Come fa notare puntualmente notare G. DE CRISTOFARO, Le
invalidita negoziali «di protezione» nel diritto comunitario dei
contratti, cit. p. 182 ss. e p. 186 ss.

% Cosi G. D’Amico, La formazione del contratto, cit. p. 82
(corsivo nel testo). V. G. PERLINGIERI, La convalida delle nulli-
ta di protezione. Contributo allo studio della sanatoria del ne-
gozio nullo, cit. p. 7 (per il rilievo che «ogni disciplina deve
essere adeguata e congrua alla ratio della previsione legislati-
va»).

% Tutti i riferimenti in T. RIEHM, Vers une harmonisation totale
della terminologie ?, in Approches critiques du vocabulaire
Juridique éuropéen: [’harmonisation totale, in LPA, 2009, n.
83, p. 13.

soggetto, ha assunto un rilievo decisivo per la
soluzione di problemi cruciali quali
I’autodeterminazione ai trattamenti medici di fine
vita, il controllo dei dati personali e I’oblio®’.

Non interessa soffermarsi ora sull’identita;
preme piuttosto rilevare come questa feconda
attivita interpretativa cui si & accennato sia
particolarmente apprezzabile con riguardo al diritto
all’oblio. Il quale, oggi, é previsto da diverse norme
e altresi «trova una sua fondazione di principio
nell’art. 11 co. 1 let. e)» del Codice sui dati
personali®, Esso si atteggia come peculiare
espressione del diritto alla riservatezza e consiste
nell’«interesse di ogni persona a non restare
indeterminatamente esposta ai danni ulteriori che
arreca al suo onore e alla sua reputazione la
reiterata pubblicazione di una notizia», gia
legittimamente apparsa sui mezzi di comunicazione
di massa®.

La persona gia al centro di vicende diffuse e
pubblicizzate pud desiderare, per non rimanere
prigioniera del passato, di rientrare nell’anonimato.
Il problema & stabilire se altre diffusioni della
medesima notizia siano soggette a limiti e regole o
assolutamente libere. Quest’ultima prospettazione ¢
certamente da respingere.

Per fare chiarezza occorre distinguere le notizie
gia pubblicate attinenti esclusivamente alla sfera
privata da quelle che assumono rilevanza sociale.
Non v’¢ dubbio che nella prima ipotesi occorra il
consenso dell’interessato per ogni pubblicazione. Il

4 P. ZATTI, Dimensioni ed aspetti dell’identitd nel diritto
privato attuale, in Nuova giur. civ. comm., supp. fasc. 4,
L’identita nell orizzonte del diritto privato, 2007, p. 1 ss.; ivi
cfr. S. RoDOTA’, Quattro paradigmi per ’identita, p. 21 ss. e F.
GIARDINA, Qualche riflessione su identita e soggettivita, p. 63.
Osserva Zatti che 1’accostamento tra identita e salute ¢ decisivo
per affrontare la questione delle direttive anticipate di
trattamento. Rodota mostra la complessita dell’identita
attraverso  quattro  paradigmi: 1) identificazione (dati
biometrici); 2) costruzione incessante (controllo dei dati
personali diffusi soprattutto in Internet); 3) moltiplicazione
(clonazione riproduttiva, ma anche clonazione delle carte di
credito e «furto d’identitd»; 4) riduzione della persona ad un
aspetto a scapito della sua complessita (arg. ex art. 2
Dichiarazione Universale sul Genoma Umano).

“8 |La norma, richiamata da S. RopoTA’, Quattro paradigmi per
lidentita, cit., p. 28, pone un limite alla durata della
conservazione dei dati personali oggetto di trattamento,
stabilendo che questi sono «conservati (...) per un periodo di
tempo non superiore a quello necessario agli scopi per i quali
essi sono stati raccolti o successivamente trattati». Sul diritto
alla cancellazione dal registro informatico dei protesti cfr. artt.
3 e 41 12 febbraio 1955, n. 77, come modificati dalla I. n.
235/2000

* Cass., 9.4.1998, n. 3679, in Foro it., 1998, c. 1834 ss. (su una
notizia di collusione con la mafia ripubblicata dopo sei anni,
ignorando fatti nuovi), con nota di P. LAGHEzzA, Il diritto
all’oblio esiste (e si vede); Cass. pen., 24.11.2009, n. 45051 (su
un servizio televisivo incompleto), in Leggi d’Italia on line.

discorso € piu complesso nella seconda ipotesi e su
questa interessa concentrare 1’attenzione.

Si ¢ gia ricordato che I’utilita sociale ¢ una delle
condizioni per immettere la notizia nel circuito
informativo. Essa sussiste quando il fatto riveste
importanza culturale, morale o politica per la vita
sociale. Ma il trascorrere del tempo erode sempre
pit l’interesse a conoscere un determinato
avvenimento gia reso pubblico. Ne consegue che
per riproporre una notizia a distanza di anni occorre
che il fatto gia reso noto sia ridivenuto attuale®™.
Certo é che per dimostrare il nuovo interesse su una
vicenda non ¢ sufficiente richiamare quell’utilita
sociale che, in passato, ne aveva giustificato la
diffusione. Occorre, invece, «una specifica e
rinnovata utilita sociale [all’ulteriore]
pubblicizzazione degli avvenimenti del passato»™".

Cio avviene qualora sopravvengano fatti nuovi,
integrativi del quadro gia conosciuto dai lettori o
dagli utenti. In mancanza, all’interesse a ricevere
nuovamente 1’informazione si contrappone il diritto
all’oblio il quale matura se vi ¢ «legittima
aspettativa della persona ad essere dimenticata
dall’opinione pubblica e rimossa dalla memoria
collettiva»®. 1l decorso del tempo obbliga ad
aggiornare 1 dati all’epoca conosciuti o a tacere.
D’altra parte la persona puo, col tempo, aver
ricostruito la propria reputazione lesa dalla legittima
pubblicazione di un fatto negativo o disonorevole.
La riconquistata considerazione sociale non pud
essere incrinata o distrutta dall’esposizione di
vecchie notizie.

Se, trascorso un consistente intervallo, s’intende
ripubblicare una notizia, si dovra ricercare un nuovo
equilibrio tra cronaca e oblio®. In quest’arduo
compito, afferma la Cassazione, il giornalista deve
«parametrarsi a criteri di rigore ancora maggiore

%0 La Cass., 9.4.1998, n. 3679, cit., riprendendo la motivazione
della Corte d’appello, ha posto 1’accento sull’attualita della
notizia - aspetto distinto dall’attualita dell’interesse pubblico -
la quale implica che «non ¢ lecito divulgare nuovamente, dopo
un consistente lasso di tempo, una notizia che in passato era
stata legittimamente pubblicata».

51 Cosi G. B. FeRRI, Diritto all ‘informazione e diritto all’oblio,
in Riv. dir. civ., 1990, 6, p. 818, secondo il quale I’utilita sociale
«assume una colorazione particolare» con riguardo al diritto
all’oblio. «Quella stessa utilita sociale - soggiunge I’A. - che,
nel passato, aveva giustificato la diffusione di quegli
avvenimenti, non pud essere successivamente - sic et
simpliciter - invocata, spentisi gli echi di questi, per giustificare
la rinnovata notorieta che si vuol dare loro».

%2 Cass. pen., 24.11.2009, n. 45051, cit.

®% Questo problema si & accentuato a causa di un fatto ormai di
costume: rivisitare in talk show televisivi gravi fatti delittuosi
oggetto di indagini sfociate 0 no in un processo. Lo scopo di
tali trasmissioni € ricercare «una veritd mediatica in parallelo a
quella sostanziale o processuale», cosi Cass., 24.11.2009, n.
45051, cit.
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I limiti alla critica, alla satira ed all’esercizio dell’arte

(Antonio Gorgoni)

K

4. Evoluzione dei diritti della personalita:
Poblio.

Dottrina e giurisprudenza hanno svolto un ruolo
decisivo nel costruire nuovi diritti da contrapporre,
nell’attivita di bilanciamento, alla liberta di stampa
(art. 21 Cost.). La teoria unitaria della persona (c.d.
concezione «monistica») e il principio personalista
come priorita di valore hanno consentito di fare
leva, in assenza di una specifica normativa, sulla
generale protezione della persona che Ia
Costituzione esige®.

Le principali norme artefici di quest’espansione
di tutela sono state, com’¢ noto, 1’art. 2 Cost. che
pone, secondo un’interpretazione, una norma «a
fattispecie aperta» all’evoluzione culturale e sociale
dell’ordinamento. Essa, in quanto prescrive un
«comando giuridico che genera il dovere di
astensione»*!, non puo essere soltanto riepilogativa
di diritti gia sanciti. Solo in questa prospettiva la
norma € volta a proteggere la persona umana
integralmente in tutti i suoi modi di essere
essenziali®.

Un altro importante riferimento normativo € la
liberta di «manifestare liberamente il proprio
pensiero» (art. 21 co. 1 Cost.), intesa come liberta
anche negativa e la «pari dignita sociale» (art. 3 co.
1. Cost.) la quale, nel richiamare I’onorabilita e il
decoro, esclude giudizi negativi basati sul livello
sociale.

In queste disposizioni & stato ravvisato il
fondamento giuridico-positivo dei nuovi diritti della
personalita®®, codificati, poi, expressis verbis, dal
legislatore (art. 2 d. Igs. n. 196/2003, Codice in
materia di protezione dei dati personali). E’ stata
cosi garantita copertura costituzionale a valori
emergenti, in correlazione all’obiettivo primario di

“ G. B. FerRrI, Oggetto del diritto della personalita e danno

non patrimoniale, cit., p. 139.

41 Cosi D. MESSINETTI, voce Personalita (diritti della), in Enc.
dir., 1983, p. 373 ss.; ID., L’autodeterminazione dispositiva
della persona e il valore di liberta del soggetto, in Riv. crit. dir.
priv., 2008, 4, p. 553, secondo il quale «la teoria della persona
implica la esplorazione di un territorio che e fecondo solo nella
misura in cui si apre al diritto oltre schemi gia predeterminati in
maniera rigida».

* Cass., 22.6.1985, n. 3769, in Foro it., 1985, I, c. 2211 ss.;
Cass., 7.2.1996, n. 978, in Corr. giur., 1996, 3, p. 264 ss.; Cass.
Sez. un., 11.11.2008, n. 26972, su questa sentenza v. infra nota
64. Per una critica alla tesi dell’art. 2 Cost. quale fonte di
costituzionalizzazione di diritti non espressamente previsti dalla
Costituzione cfr. P. CAReTTI, | diritti fondamentali, cit., p. 138-
140, secondo il quale I’art. 2 Cost. consente di accogliere diritti
fondamentali conseguenti a quelli costituzionalmente previsti.
3 Sulla rilevanza costituzionale dei diritti della personalita e, in
particolare, dell’onore e della reputazione, cfr. V. ZENO
ZENCOVICH, Onore e reputazione nel sistema del diritto civile,
Napoli, 1985, p. 55 ss.

tutela del «pieno sviluppo della persona umana»
(art. 3 co. 2 Cost.).

La dottrina piu attenta ha parlato di diritto alla
vita privata® (c.d. riservatezza) assai prima
dell’intervento legislativo n. 675/1996, confluito, in
seguito, nel ricordato codice sui dati personali. La
giurisprudenza, da parte sua, a fatica ma con
sapienza, ha costruito, spinta da alcuni studi®, il
diritto all’identita personale* come dimensione
oggettiva della persona - autonomamente tutelabile
- che si apprezza con riferimento alla realta sociale
generale o particolare in cui la stessa vive e opera.
L’identita personale, dimensione composita del

“ F. CARNELUTTI, Diritto alla vita privata (contributo alla
teoria della liberta di stampa), in Riv. trim. dir. pubb., 1955, 5,
p. 15, riteneva che nessuno «pud dare agli atti compiuti da un
soggetto una destinazione diversa da quella che egli ha voluto e
percio trarli fuori, senza il consenso di lui, dalla sua sfera
privata» (diritto alla privatezza). Salvo, continua I’A., che il
carattere degli atti sia tale da esigerne la pubblicita per il bene
comune. Cfr. anche G. GianpiccoLo, op. loc. cit. e A.
CATAUDELLA, La tutela civile della vita privata, Milano, 1972,
p- 32 ss., il quale ravvisa nell’art. 21 (liberta anche negativa) la
?aranzia costituzionale della sfera privata

SA. CATAUDELLA, La tutela civile della vita privata, cit.,
passim; A. De Curis, | diritti della personalita, Milano, 1973,
pp. 9 ss., 229 ss., discute di onore, di riservatezza e dei limiti,
oggi superati, alla risarcibilita del danno non patrimoniale; V.
ZENO ZENCOVICH, Onore e reputazione nel sistema del diritto
civile, cit., dedica un capitolo anche all’identita personale.

% Cass., 22.6.1985, n. 3769, cit., sul noto caso della distorsione
subdola del pensiero di un illustre oncologo compiuta al fine di
pubblicizzare, con il presunto avallo del medico, le sigarette
«Milde Sorte». Il medico, nell’intervista, aveva dichiarato che
la nuova sigaretta era comunque nociva per la salute perché
causa dell’insorgenza del cancro. Nell’inserto pubblicitario,
pubblicato sulla stampa periodica, si leggeva, invece, che
secondo I’intervistato il tipo di sigaretta in questione riduceva
di quasi la meta il rischio della malattia. Si trattava, quindi, di
un’ipotesi di travisamento del pensiero altrui, ma la lesione del
diritto all’identita personale, intesa come immagine sociale
della persona, puo realizzarsi - continua la Suprema Corte -
anche ove si ometta «di attribuire [a un soggetto] qualita,
caratteri e comportamenti realmente posseduti [dallo stesso]»,
oppure attribuendogli «elementi o fatti a lui estranei».

In un'altra tragica vicenda riguardante |’uccisione di un finto
rapinatore, noto calciatore della Lazio, la Cass., 7.2.1996, n.
978, cit.,, ha individuato il fondamento giuridico del diritto
all’identita personale nell’art. 2 Cost. I gioiellieri avevano
lamentato che il filmato realizzato sui fatti accaduti fosse lesivo
della loro identita: il marito era stato raffigurato come una
persona incolta, impacciata e attaccata al denaro, la moglie
come donna unicamente intenta a riporre oggetti negli scaffali.
La Suprema Corte ha confermato la sentenza d’Appello che
aveva escluso la lesione dell’identita personale, stante I’attuale
interesse sociale del filmato e la verita dei fatti divulgati. Cfr.
anche Cass. 24.4.2008, n. 10690, in Nuova giur. civ. comm.,
2008, 11, 1, 1309, con nota di G. ANzANI, Reputazione, identita
personale e privacy a fronte dei diritti di cronaca e di critica.
Per una disamina delle differenze e dei punti di contatto tra
identita personale, nome, immagine, diritto morale dell’autore,
riservatezza e reputazione cfr. V. Z. ZEncovicH, | diritti della
personalita, cit., p. 532-535, ma anche le due sentenze citate in
questa nota.

tazione concorrenziale del mercato interno ?%
D’altronde, come si é fatto esemplificativamente
notare, non ¢ che 1’obbligo legale di contrarre «ap-
pelle... le méme type de raisonnement» Se sSi discute
di Convenzione europea per la salvaguardia dei di-
ritti dell'uvomo anziché di disposizioni del Trattato
sul mercato interno®. E’ vero che un siffatto modo
di argomentare prelude ad una qual certa frammen-
tarieta del discorso giuridico lasciando emergere,
per la medesima figura, significati diversi. Ma
guando non & questo il caso, perché si ha soltanto
un’affinita nominale e non di statuto, € innegabile
che «I’esigenza di un recupero della fattispecie»® si
lasci preferire al conio di griglie contemplanti dei
principi generali del tutto stipulativi. La «finesse des
concepts juridiques», & stato detto®, «ne peut pas
masquer les réalités humaines qui irriguent les pro-
cédures»: se non fosse, va aggiunto, che la fuga nei
principi  difficilmente pud essere d’ausilio
all’interprete per una convincente ricostruzione del
sistema.

9. Chiosa : la sentenza Eva Martin Mar-
tin c. EDP Editores SL, causa C
-227/08, del 17 dicembre 2009. Tre
considerazioni per una lettura
(in)equivoca.

L’evoluzione sinuosa della giurisprudenza co-
munitaria non ha risparmiato, come si diceva in a-
pertura, la direttiva 85/577/CEE sulla tutela dei con-
sumatori in caso di contratti negoziati fuori dei loca-
li commerciali: nella fattispecie un contratto, avente
ad oggetto I’acquisto di un’opera in quindici volu-
mi, concluso dalla consumatrice, presso il proprio
domicilio, con un rappresentante della EDP editores
SL.

Per il tipo di periodare espresso, come gia si &
avuto modo di ricordare, non ¢ che quest’ultima
sentenza lasci intravedere tratti di particolare origi-
nalita: un giudice nazionale, si legge nei 88 35 e 36,
ha il potere/dovere di rilevare d’ufficio la nullita di
un contratto ancorché questa nullita non sia mai sta-
ta opposta dal consumatore. Come limite opera la
(sola) circostanza che il suddetto consumatore, de-
bitamente interpellato dal giudice, dichiari di non

%2\/. pure, in termini non dissimili, G. PAISANT, L ‘obligation de
relever d’office du juge national, Cit. p. 36.

% Cfr. J. S. BERGE, Obs., in RDC, 2009, p. V. pure V. MICHEL —
M. MEISTER, Obs., in Europe, 2009, p. 334.

% Cfr. G. D’Amico, La formazione del contratto, cit. p. 82 e, in
altro contesto, S. PAacLiANTINI, Nullita virtuali di protezione ?,
in Contratti, 2009, p. 1041.

% Cosi P. FLORES — G. BIARDEAUD, L ‘office du juge et le crédit
a la consommation, cit. p. 2227.

volersi avvalere di questa nullita. Quindi un appara-
to argomentativo deja vu (et entendu).

Visto pero che la questione pregiudiziale solle-
vata verteva sull’omessa informazione sul diritto di
recesso (art. 3, 2 co., ley 21 novembre 1991, n. 26),
potrebbe maturare negli interpreti il convincimento
che la Corte si presti, in realta, ad avallare obliqua-
mente 1’argomentare di chi —e sono notoriamente
pitt d’uno®- reputa plausibile e financo ragionevole
abbinare all’inadempimento di un qualsiasi obbligo
d’informazione documentale la comminatoria (ine-
spressa) di una nullita. Basta infatti servirsi
dell’argomento a fortiori: il professionista ha disat-
teso un dovere precontrattuale d’informazione e sic-
come la Corte qualifica qui come una misura ap-
propriata la nullita (testuale) del contratto contro-
verso, ¢’¢ modo —si potrebbe dire- per sostenere che
i giudici di Lussemburgo provvedono in realta a rin-
francare I’idea di una nullita virtuale di protezione
quale figura dogmatica che azzera ed oltrepassa la
distinzione tra regole di validita e regole di compor-
tamento.

Gia, se non fosse che I’art. 4 della ley 26/91 non
risulta affatto, come riferito poc’anzi, che formalizzi
un’ipotesi di nullita. Per la maggior parte della dot-
trina e secondo la giurisprudenza prevalente la
mancata informazione sul diritto di recesso, importa
invero anulabilidad, espressamente solicitada por el
consumidor”. Lo “sviamento™ allora, perché di que-
sto si tratta, risiede nella formulazione equivoca del-
la questione pregiudiziale, non impeccabilmente ri-
messa all’attenzione della Corte di giustizia dalla
Corte d’appello di Salamanca. Certo, ¢ vero che, per
alcuni commentatori®, ’art. 4 verrebbe a commina-

% Ne offrono un quadro articolato F. PRosPERI, Violazione degli
obblighi di informazione nei servizi di investimento e rimedi
contrattuali (a proposito di Cass, sez. un., 19 dicembre 2007,
nn. 26724 e 26725), in Contratto e impresa, 2008, p. 936 ss., €
A. GenTILI, Disinformazione e invalidita: i contratti di inter-
mediazione dopo le Sezioni Unite, in | contratti, 2008, p. 393
SS.

V. in special modo, L. M. MIRANDA SERRANO, La contrata-
cion fuera los establecimientos mercantiles, in L. M. MIRANDA
SERRANO — P. J. VELA ToORRES — A. PRIES PicARDO, La contra-
tacion mercantil. Disposiciones generales. Proteccion de los
consumidores, Madrid, 2006, p. 249 e G. A. BOTANA GARCIA,
Contratos celebrados fuera de los establecimientos mercanti-
les, in AAVV., Curso sobre proteccion juridica de los consu-
midores (Botana Garcia/Ruiz Munoz coords.), Madrid, 1999, p.
219. In giurisprudenza, a titolo esemplificativo, SAP Huelva,
14 gennaio 2007, in Jur, 2007, c. 178364 e SAP Barcelona, 26
settembre 2003, in AC, 2003, p. 2036.

% principalmente J. M. CABALLERO LozANo, Una compraventa
especial: la vuenta fuera de establecimiento, in RDP, 1994, p.
1050; M. GuzmAN ZAPATER, La proteccion de los consumido-
res en los contratos de venta negociados fuera de estableci-
miento mercantil, in BGJCEE, 1992, p. 11 e M. R. MARTIN
BRrICENO, Los contratos celebrados fuera del establecimiento
mercantil del impresario, in AA. VV., La proteccion juridica
de los consumidores, Madrid, 2003, pp. 34 — 37.
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re una forma diferente y atipica di invalidita nego-
ziale: ma, si prenda nota, il fatto e che la qualifica-
zione in termini di nulidad ipso iure o de pleno de-
recho relativa € sempre stata escogitata perché é
sembrato che fosse il solo modo per evitare la rottu-
ra della regola codicistica che vuole la omision o el
incumplimiento di una forma negoziale ad substan-
tiam sanzionata con la numida radical o absoluta.
Tutto il dibattito, in altri termini, si & sempre snoda-
to intorno alla circostanza che I’art. 4 fosse norma
rimedio per la contravvenzione a delle exigencias
de forma, senza mai quindi intercettare la diversa
questione dei (controversi) rapporti tra nullita e
buona fede. D’altronde, come fa notare la migliore
dottrina®, neppure la lettera dell’art. 112 del Texto
Refundido de Ley general para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (Real Decreto Legislativo
1/2007), ove da ultimo I’art. 4 & stato pedissequa-
mente trasfuso, si presta ad equivoci: sicché, di la
dalle obiezioni sollevate da un concetto provvisto di
un alto tasso di vischiosita, resta comungue il fatto
che sarebbe incongruo prendere spunto dalla sen-
tenza Martin Martin per addentrarsi in una proble-
matica —la "nullita virtuale di protezione - eviden-
temente estranea al dire dei giudici comunitari.

Residuano tre considerazioni.

La prima: per la Corte 1’obbligo di informazione
sul diritto di recesso «concerne I’interesse pubbli-
co» (8 28). E siccome I’art. 4 della 1. 26/91 esplicita
una forma di annullabilita, irrilevabile d’ufficio, ¢
evidente che per la dottrina spagnola si impone
I’esigenza di procedere ad un’interpretazione corret-
tiva della littera legis in senso conforme alla norma-
tiva comunitaria. E’ un problema, quello dei limiti
ad una richtlinenkonforme Auslegung, onde evitare
ch’essa sconfini in una pura finzione contra legem,
vivacemente dibattuto nell’esperienza tedesca™:
ma che non dovrebbe lasciare insensibile nemmeno
I’interprete italiano, se ¢ vero che I’art. 65, 3 co., c.
cons., per il caso dell’omessa informazione sul dirit-
to di recesso prevede si un postergarsi del termine a
sessanta giorni, ma non nella prospettiva avvalorata
dalla Corte di giustizia'®; che, com’é ben noto, fa
decorrere il termine dal momento in cui il consuma-
tore ha correttamente ricevuto dal professionista
I’informativa, visto che un consumatore ignaro di
poter recedere dal contratto sempre comunque Si

%/, diffusamente, N. ALVAREZ LATA, sub art. 112, in Comen-
tario del Texto Refundido de Ley general para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias
(Real Decreto Legislativo 1/2007), a cura di R. Bercovitz Ro-
driguez-Cano, Madrid, 2009, p. 1390 ss.

100y, per tutti, le belle pagine di C. HOPFNER — B. RUTHERS,
Grundlagen einer europaischen Methodenlehre, in AcP, 2009,
p.25e 32 ss.

10111 leading case & Corte giust. CE, 13 dicembre 2001, causa
C-481/99, Heininger, in Racc., 2001, 1-9945, § 45.

trova, nonostante la proroga del termine,
nell’impossibilita di agire.

Seconda considerazione: il fatto che il contrav-
venire ad un dovere precontrattuale d’informazione
esiti in una nullita ex post (non essendo concepibile
un’annullabilita ex ante rilevabile d’ufficio), non ¢
in realta che poi autorizzi a coniare una nullita in-
nominata di protezione. Stante il principio di neces-
saria pre — determinazione ex lege di ogni regola di
validita, non é dato infatti delineare ipotesi ove una
comminatoria di nullita, per contrasto con una rego-
la generale di condotta, risulti affidata al sindacato
valutativo del giudice'®. 1l che naturalmente non
esclude, com’é gia capitato di scrivere altrove'®,
che esistano delle regole di condotta tipiche provvi-
ste, in caso di infrazione, d’'una comminatoria testu-
ale di nullita (artt. 36, 52, 3 co. e 67 septiesdecies, 4
co. c. cons.): "ammetterle non va invero ad impin-
gere nel divieto di nullita senza fattispecie.

Terza (ed ultima) considerazione: piu che altro,
in realta, un interrogativo. Se la nullita totale del
contratto, come si legge nella sentenza, pud qualifi-
carsi come una misura appropriata (§ 34), che ne é
della necessaria parziarieta della nullita di prote-
zione ex art. 36, 1 co. c. cons. ? E, giova aggiunger-
lo, come si rapporta una nullita totale con I’idea che
la parzialita sia un attributo insopprimibile delle cd.
invalidita comunitarie ?

Forse, questa almeno 1’impressione, c’¢ ancora
molto da riflettere: queste tre sentenze pare infatti
che abbiano appena scalfito, com’¢ stato elegante-
mente notato™™, i contours brumeux della rilevabi-
litd officiosa.

192 Cosi G. D’Amico, Nullita virtuale — Nullita di protezione
(Variazioni sulla nullita), cit. p. 8 (nt. 11) e S. PAGLIANTINI,
Nullita virtuali di protezione ?, in Contratti, 2009, p. 1041.
13/, S. PAGLIANTINI, Forma e formalismo nel diritto europeo
dei contratti, Pisa, 2009, p. 139 ss.

104 Da L. RAsCHEL, Obs., in JCP E, 2009, n. 42, p. 1970.

la frase contestata dalla madre «pud sicuramente
definirsi aspra, brutale e, per certi versi, crudele,
ma, di certo, non pud aver fatto credere ad alcun
telespettatore che effettivamente quei bambini siano
stati vittime della furia omicida e paranoica delle
loro madri»®.

Alla funzione dell’arte si lega strettamente il
secondo profilo, innanzi indicato, riguardante la
volonta dell’artista di diffamare (elemento
soggettivo). Se I’arte ¢ creazione, [’autore del
monologo che trae spunto da fatti veri va oltre i
medesimi ovvero, come si esprimono i giudici di
legittimita, «trasfigura» gli stessi. E cid a scopo
creativo non diffamatorio.

Per fugare ogni dubbio sulla natura offensiva del
monologo, ¢ altresi importante porre 1’accento sul
contesto spazio-temporale in cui lo stesso € inserito.
Nel caso di specie era emerso che I’attore, prima di
recitare nella trasmissione televisiva, aveva spiegato
la finalita del suo scritto. Egli intendeva riflettere
sulla morte per tentare di esorcizzarla e di
sconfiggerla®’. Lo spettatore, quindi, non poteva
assolutamente pensare che i fatti ulteriori attribuiti
alla madre fossero veri e non piuttosto funzionali al
messaggio insito nella creazione artistica®.

% Cass., 7.5. 2009, n. 10495, cit.

3" Nel caso concreto, la recitazione era stata preceduta da
un’intervista all’attore il quale aveva spiegato le ragioni che lo
avevano spinto a scrivere il testo. Dopo la recitazione vi era
stato un ulteriore commento da parte dello stesso attore. «Tutto
il contesto della trasmissione - si legge nella sentenza in esame
- consente di escludere che neppure uno degli spettatori abbia
potuto intravedere in quella finzione un barlume di verita. Con
la conseguenza che la dignita delle madri dei bambini
menzionati (...) non poteva essere scalfita dalla
rappresentazione» (Cass., 7.5.2009, n. 10495, cit.).

% L’importanza dell’ambito in cui s’inserisce un’espressione, al
fine di valutare la sussistenza del reato diffamazione, & stata
ribadita dalla Cass. pen., 23.9.2009, n. 37105, in Guida al dir.,
2009, n. 41, p. 99 ss., con nota di A. Cisterna. Non vi € reato,
secondo la sentenza, quando 1’espressione offensiva ¢ adottata
«nel corso di un programma televisivo la cui caratteristica e
sollecitare il contrasto verbale tra i partecipanti», come accade
nel reality show. Sebbene I’assolutezza di quest’affermazione
ingeneri forti perplessita, perché isola il mondo dei reality dal
diritto, la decisione €, nel caso concreto, condivisibile, in
quanto incentrata sul tono dell’epiteto che, in quanto scherzoso,
non appariva lesivo della dignita. Il fatto contestato era
accaduto durante il programma televisivo «Survivor» in cui un
concorrente si era rivolto ad un altro definendolo «pedofilo» a
causa delle continue attenzioni dedicate a una ragazza molto
giovane, ma maggiorenne. Cfr. anche Cass., 14.2.2008, n.
11632, in De jure on line, la quale ha affermato che alcune
modalita espressive sono oggettivamente offensive «per
I’intrinseca carica di disprezzo e dileggio che esse manifestano
e/o per la riconoscibile volonta di umiliare il destinatario e,
percio, inaccettabili in qualsiasi contesto pronunciate. Tuttavia
se tali espressioni sono pronunciate, in modo in equivoco, ioci
causa se ne deve escludere la portata offensiva e il reato di
ingiuria». Sulla rilevanza del contesto verbale e ambientale cfr.
altresi Cass., 5 marzo 2004, n. 17664, in Riv. pen., 2005, p.
1011 ss. e due sentenze, Cass., 13.3.2008, n. 13565, in De jure

Il ragionamento della Cassazione non e, tuttavia,
del tutto convincente quando esclude, in assoluto,
che il lettore o lo spettatore di un’opera artistica
voglia conoscere la verita; oppure che lo stesso non
possa essere indotto dall’artista ad acquisirla. Un
film ¢ una forma d’arte, ma le valutazioni e le
sensazioni suscitate nel pubblico possono far
maturare un giudizio negativo sul personaggio
protagonista del film. Cio accade ove ci si convinca
che i fatti infamanti, attribuiti a un soggetto, siano
veri o probabili.

Se un regista, nel ripercorrere la vita di un
politico, rappresenta oltre fatti veri episodi e
vicende immorali o illegali la cui veridicita non sia
stata dimostrata, dovrebbe ritenersi lesa la
reputazione della persona su cui il film verte. Il
reato, in tal caso, non € escluso dall’esimente della
liberta della manifestazione artistica né dall’idea -
discutibile - che I’arte trascenda sempre i fatti da cui
muove.

La persona, invece, pud essere diffamata
attraverso un film se alcune scene ingenerino nello
spettatore la convinzione (o il dubbio) che i fatti
rappresentati siano veri®.

on line e Cass., 13.6.2007, n. 27339, in De jure on line, le quali
escludono, nonostante i toni aspri e aggressivi adoperati, il
reato di diffamazione.

% Nel noto film del 2008 «II Divo, il regista, Paolo Sorrentino,
ha affrontato il tema dell’ambiguita del potere nella complessa
storia italiana dagli anni Sessanta alla fine degli anni Ottanta
del secolo scorso. Certamente il film non appartiene al genere
del documentario, ma alcune scene instillano nello spettatore il
dubbio che I’uomo politico di cui si narra la storia sia giunto a
compromessi con la mafia. Occorre chiedersi se la
rappresentazione cinematografica, sia pur ipotetica e
metaforica, di incontri e contatti tra un uomo delle istituzioni ed
esponenti o intermediari della criminalita organizzata integri
reato di diffamazione. Si consideri che ove 1’accostamento
abbia un’intrinseca potenzialita offensiva, deve ritenersi
sussistente il dolo generico del reato de quo, consistente nella
volonta dell’agente di usare espressioni offensive con la
consapevolezza di ledere la reputazione altrui. Opinando
diversamente, afferma G. FIANDACA-E. Musco, Diritto penale
(parte speciale), Bologna, 2007, p. 90 e p. 84, si dovrebbe
escludere il dolo ogniqualvolta la condotta & accompagnata da
un differente animus (ad es: iocandi, corrigendi o narrandi). Il
film in parola, quindi, ha verosimilmente alterato, in senso
deteriore, il rapporto di conoscenza tra I'uomo politico ¢ il
pubblico, legittimando, di conseguenza, il primo a lamentarsi di
tale alterazione. Il Trib. Genova, 6.2.2006, in Leggi d Italia on
line, ha ritenuto, richiamando I’orientamento della Cassazione
(sentt. n. 79/144484; n. 151080/1981), che vi é diffamazione
ogniqualvolta I’addebito «sia espresso in forma tale da suscitare
il semplice dubbio sulla condotta disonorevole di una persona».
Cio puo realizzarsi, continua la sentenza, anche con
«espressioni meramente insinuanti».
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destare il riso e a sferzare il costume, attribuiscono a
un soggetto determinato una condotta illecita o
moralmente disonorevole.

3. La lesione della reputazione mediante
I’opera artistica.

L’opera d’arte ¢ una creazione intellettuale.
Prende spunto, talvolta, da fatti realmente accaduti
per proporre un messaggio, un valore o un disvalore
su cui riflettere.

In questo caso la Cassazione, nella sentenza che
si annota®, affronta un punto essenziale: se I’autore
dell’opera debba rispettare la verita o sia libero di
alterarla, anche sostanzialmente, per perseguire uno
scopo che trascenda il fatto stesso.

Secondo una prima risposta [’espressione
artistica, anche se inventa situazioni ed eventi non
accaduti collegandoli ad altri realmente verificatisi,
deve rispettare 1’onore e la reputazione dei soggetti
coinvolti. Il che implicherebbe I’illegittimita
dell’attribuzione di fatti non accaduti e lesivi della
reputazione®..

Questa impostazione cosi netta, rigettata dalla
Suprema Corte, non tiene conto della differenza tra
arte, cronaca e saggistica né del diverso
atteggiamento di chi fruisce di uno di tali generi.
Chi attinge a una fonte di notizie, come un
quotidiano, esercita il diritto di essere informato e
cerca la verita. Chi assiste a uno spettacolo o0 a un
film asseconda, tendenzialmente, un piacere.

| giudici di legittimita svolgono, invece, un
ragionamento condivisibile volto a contemperare
dignita, onore e reputazione con il libero esercizio
dell’arte.  Valori, questi, tutti protetti dalla
Costituzione.

La notizia giornalistica, il saggio o il
documentario  perseguono  distinte  finalita.
Rispettivamente informare il lettore, ricostruire

attraverso collegamenti e riferimenti una vicenda
politica o storica e documentare, mediante
immagini, fatti o modi di vivere. Il tratto comune €
offrire la verita, oggettiva o filtrata dalla prospettiva
dell’autore.

L’opera artistica ¢, invece, nella sua essenza,
atto creativo con il quale lartista, al fine di
affermare ideali e valori, «manipola materiali, cose,

% Cass., 7.5.2009, n. 10495, cit.

%' La Corte d’appello di Roma ha riformato la sentenza di
primo grado, condannando al risarcimento del danno la RAI e
I’attore che aveva scritto e recitato il monologo. Nella sentenza
si ¢ affermato che ’opera artistica incentrata su fatti veri deve
rispettare il limite della verita, non quello della continenza e
della pertinenza. Questa impostazione € stata rigettata dalla
Cassazione.

fatti e persone per offrirli al fruitore in una visione
trascendente gli stessi. Per raggiungere questo fine
[essa] si sviluppa attraverso toni a volte elegiaci,
altre volte drammatici o comici, ed opera con gli
strumenti  della  metafora, del paradosso,
dell'iperbole; comunque esagera nella descrizione
della realta tramite espressioni che 1’amplificano,
per eccesso o per difetto»®.

In teoria é agevole distinguere lo scritto con
finalita informative o culturali dall’opera artistica
che, per vocazione, oltrepassa la verita. Ma nella
pratica il giudice, talvolta, e chiamato a compiere
una difficile valutazione sul crinale del lecito. Per
decidere sull’offensivita di un monologo, atto
creativo, occorre, secondo la Cassazione, un
accertamento  diverso  «rispetto  a  quello
comunemente svolto con riguardo all’esercizio
dell’attivita giornalistica e documentaristica»®. La
diversita sussiste, continua la Suprema Corte, sia in
ordine all’effettivo verificarsi del danno sia alla
reale volonta dell’artista di ledere la dignita altrui.
Seguiamo piu da vicino I’argomentazione della
sentenza.

Sotto il primo profilo, per ritenere che 1’onore
sia stato leso non é sufficiente accertare la falsita
contenuta nell’opera artistica, «in quanto I’arte non
¢ interessata, né deputata ad esprimere la realta
nella sua verita fenomenica; cosi come il lettore o lo
spettatore di un’opera artistica teatrale o
cinematografica non s’aspetta di essere posto al
corrente di notizie vere, attendendo, piuttosto, la
manipolazione della realta, finalizzata al
raggiungimento di mete ulteriori ed ideali»*.

Se I’alterazione della verita non rende illecita
I’opera artistica, «perché possa dirsi verificata la
diffamazione - soggiunge la Cassazione - &
necessario accertare che 1’offesa sia arrecata al di
fuori di ogni sforzo creativo e che 1’espressione sia
percepita dal fruitore (lettore o spettatore) come
vera e, dunque, offensiva della dignita, dell’onore e
della reputazione altrui»®. In altri termini con
I’espressione «al di fuori di ogni sforzo creativo», Si
vuol sottolineare che la frase o I’immagine
offensiva, per essere illecita, deve risultare da un
atto o da un supporto non qualificabile opera
artistica. In tal caso il pubblico o il lettore percepira
la frase o la rappresentazione come veritiera e
gratuitamente offensiva.

In sostanza se I’arte, nel manifestarsi, non ¢
astretta da limiti, il suo fruitore non pud pensare di
acquisire la verita oggettiva. Su questo decisivo
aspetto la Cassazione ha incentrato la motivazione:

%2 Cass., 7.5.2009, n. 10495, cit.
® Cass., 7.5. 2009, n. 10495, cit.
% Cass., 7.5. 2009, n. 10495, cit.
® Cass., 7.5.2009, n. 10495, cit.

| LIMITI ALLA
CRITICA, ALLA

SATIRA E

ALL’ESERCIZIO
DELL’ARTE

Di Antonio Gorgoni

SOMMARIO: 1. | fatti e il problema. - 2. I limiti al diritto di critica e di satira. - 3. La lesione della
reputazione mediante ’opera artistica. - 4. Evoluzione dei diritti della personalita: ’oblio. 5. - |
danni e i rimedi. - 5.1. - Il danno non patrimoniale. - 5.2. Il danno patrimoniale, la rettifica e la

riparazione pecuniaria.

LE SENTENZE

1) Corte di Cassazione, 28 novembre 2008, n.
28411
(Pres.: L. F. Di Nanni; Rel.: A. Spirito)

Diffamazione - Ingiurie - Diritto di satira - Diritto
di critica - Condizioni - Verita - Irrilevanza -
Continenza - Necessita.

In tema di diffamazione a mezzo stampa, la satira
costituisce una modalita corrosiva e spesso impietosa del
diritto di critica e pu0 realizzarsi anche mediante
I'immagine artistica come accade per la vignetta o per la
caricatura, consistenti nella consapevole ed accentuata
alterazione dei tratti somatici, morali e comportamentali
delle persone ritratte. Diversamente dalla cronaca, la
satira é sottratta al parametro della verita in quanto
esprime mediante il paradosso e la metafora surreale un
giudizio ironico su un fatto ma rimane assoggettata al
limite della continenza e della funzionalita delle
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espressioni 0 delle immagini rispetto allo scopo di
denuncia sociale o politica perseguito.

Conseguentemente, nella formulazione del giudizio
critico, possono essere utilizzate espressioni di qualsiasi
tipo, anche lesive della reputazione altrui, purché siano
strumentalmente collegate alla manifestazione di un
dissenso ragionato dall'opinione 0 comportamento preso
di_mira e non si risolvano in un'aggressione gratuita e
distruttiva dell'onore e della reputazione del soggetto
interessato. Non pud, invece, essere riconosciuta la
scriminante di cui all'art. 51 c.p. nei casi di attribuzione
di condotte illecite o moralmente disonorevoli, di
accostamenti volgari o ripugnanti, di deformazione
dell'immagine in modo da suscitare disprezzo della
persona e ludibrio della sua immagine pubblica.

Il) Cass., 7 maggio 2009, n. 10495
(Presidente: R. Preden; Rel. A. Spirito)

Stampa - Reati commessi col mezzo della stampa -
Diffamazione a  mezzo  d'opera  teatrale,
cinematografica o letteraria - Diritto al risarcimento
dei danni — Presupposti - Fattispecie.

In tema di diffamazione a mezzo d'opera teatrale,
cinematografica o letteraria, perché possa dirsi integrata
la fattispecie generatrice del diritto al risarcimento dei
danni ad essa collegati non ¢ sufficiente che il giudice
accerti la natura non veritiera dei fatti o delle
circostanze attinenti ad una persona menzionata e che
possano arrecare danno alla sua dignita, ma €
necessario che accerti altresi da un lato, che non si tratti
di opera artistica, caratterizzata, in quanto tale,
dall'idealizzazione della realta od espressa mediante
varie figure retoriche tendenti ad una trasfigurazione
creativa, e, dall'altro, che I'espressione diffamatoria sia
stata effettivamente percepita non solo come veritiera ma
soprattutto come gratuitamente offensiva.

N

Sul ricorso 21611-2004 proposto da:
Studio (Omissis Associazione professionale, in

persona del legale rappresentante Avv. (...) P.S.,
questo ultimo anche in proprio, (...);- ricorrenti -
contro
A.b.a, P.l., fall. Cuore corporation srl in lig.;
intimati -

avverso la sentenza n. 420/2004 della Corte
d'appello di Milano, sezione 1" civile emessa il
25/11/2003, depositata il 10/02/2004, R.G.N.
1507/2001; udita la relazione della causa svolta nella
pubblica udienza del 10/10/2008 dal Consigliere Dott.
Angelo Spirito; udito I'Avvocato (.....); udito il P.M. in
persona del Sostituto Procuratore Generale  Dott.
FinocchiGhersi Renato che ha chiesto il rigetto del
ricorso.

Svolgimento del processo

Lo "Studio dell'aww. P.C. - Associazione
professionale” e l'av. P.S. citarono in giudizio il
fallimento della soc. Cuore Corporation, I' A. e la P.L.
per il risarcimento del danno da diffamazione a mezzo
stampa che sostenevano essere a loro derivato da alcune
frasi contenute in un articolo a firma della P.L.
pubblicato sul n. (Omissis) sulla rivista satirica
settimanale "(Omissis)", edito dalla menzionata societa e
diretto dall' A..

Il Tribunale di Milano, ritenuto che in quell'articolo
era stato correttamente esercitato il diritto di satira,
respinse la domanda, con sentenza poi confermata dalla
Corte milanese.

Per la cassazione della sentenza d'appello propongono
ricorso per cassazione lo Studio (Omissis) e l'avv. P.S. a
mezzo di due motivi. Non si difendono gli intimati nel
giudizio di cassazione.

Motivi della decisione

Con il primo motivo i ricorrenti, nel lamentare la
violazione dell'art. 21 Cost. e art. 51 c.p. nella parte della
sentenza laddove é stata ritenuta la scriminante del
legittimo esercizio del diritto di cronaca, sostengono che
non sarebbero stati rispettati i limiti della continenza,
dell'utilita sociale e della verita del fatto.

Quanto alla continenza, il giudice non avrebbe
considerato che le espressioni contenute nella pagina
giornalistica avevano un contenuto  gravemente,
palesemente e gratuitamente offensivo. Quanto all'utilita
sociale, essa non ricorrerebbe quanto a soggetti
(nient'affatto potenti, conosciuti e noti) quali l'avv. P. S.
(all'epoca dott. Proc.) ed i componenti dello studio
associato. Infine, difetterebbe anche il requisito della
verita dei fatti, posto che l'articolo inventerebbe contro
gli attuali ricorrenti "falsita prive di qualsiasi riscontro"
(quali, per esempio, i loro asseriti rapporti con la mafia
cinese e giapponese e con i narcotrafficanti colombiani).

Con il secondo motivo € censurato il vizio della
motivazione in cui sarebbe incorsa la sentenza impugnata
per non avere svolto una valutazione d'insieme del
numero giornalistico in questione, ma per averne
suddiviso il contenuto in tre distinte parti (articolo, strip
ed inserto), senza tener conto che la striscia fumettistica
si riferiva proprio allo Studio (Omissis), facendo passare
il concetto che i ricorrenti "non solo siano nazisti, ma
anche criminali ed incapaci”. | ricorrenti fanno, altresi,
rilevare alcune incongruenze che
contraddistinguerebbero la motivazione, quali
I'affermazione secondo cui la scriminante del diritto di
satira non si applicherebbe nei soli casi di attribuzione di
condotte illecite o moralmente disonorevoli (per poi
ritenere legittimo I'accostamento a mafia e narcotraffico),
oppure l'ammissione della legittimazione attiva dei
ricorrenti (per poi escludere che la striscia fumettistica
sotto I'articolo si riferisse a loro).

Infine, lamentano che il giudice abbia omesso di
considerare, oltre alla lesione dell'onore e della
reputazione, anche la diversa lesione della loro immagine
personale e professionale.

I motivi, che possono essere congiuntamente
esaminati, sono infondati.

La continenza nella satira non puo, tuttavia,
essere valutata con gli stessi parametri applicabili al
giudizio critico, essendo la prima piu aggressiva
nell’espressione. La Cassazione, infatti, ha tentato
di limitare la satira non sotto il profilo dei toni o
delle forme con cui essa si manifesta, ma dello
scopo. Il prodotto dell’attivita satirica deve
comunicare, secondo i Supremi giudici, un
«dissenso ragionato dall’opinione o comportamento
preso di mira [senza assumere, pertanto, il senso] di
un’aggressione gratuita e distruttiva dell’onore e
della reputazione del soggetto interessato»®,

Sono, quindi, tendenzialmente irrilevanti le
parole impiegate o i contenuti della vignetta; e
sufficiente, per escludere I’illiceita, che vi sia un
collegamento logico tra giudizio satirico (o critico)
e fatto, altrimenti si sconfina nell’aggressione fine a
se stessa, perdendosi lo scopo meritevole di
denuncia sociale®. In questo senso si & pronunciata
anche la Corte europea dei diritti dell’'uomo
affermando che la satira esprime una critica il cui
superamento sconfina nell’illecito®.

La satira e la critica, tuttavia, differiscono nello
stile espressivo. La prima si riconosce piu
agevolmente, osserva la Cassazione, «guanto piu
[essa] utilizza espressioni abnormi, iperboliche,
impietose, corrosive, esagerate rispetto ai normali
parametri di valutazione degli esseri e delle cose

% Cass., 28.11.2008. n. 28411, cit.

24 secondo il Trib. Piacenza, 26 maggio 2009, in De Jure on
line, & «esclusa dall’ambito operativo della scriminante solo la
satira posta in essere con modalita di gratuita ed insultante
aggressione, esplicitata in modo volgare e ripugnante, che non
rispetti i valori fondamentali della persona e si estrinsechi in
una invettiva finalizzata al disprezzo e al dileggio della persona
in quanto tale, colpendone senza ragione la figura morale» (nel
caso di specie ¢ stata ritenuta corretta espressione del diritto di
satira la vignetta contro il sindaco uscente che raffigurava il
duomo trasformato in moschea frequentata da una moltitudine
di cittadini musulmani).

% La Corte eur. dir. dell’uomo (Leroy c. France), 2.10.2008
(ric. n. 36109/03), in www.coe.int, ha confermato la sanzione
pecuniaria inflitta a un vignettista e al direttore di un
settimanale per «complicité d’apologie du terrorisme». Ci0
emergeva, secondo i giudici francesi, da una vignetta satirica
che simboleggiava I’attentato contro le torri gemelle del World
Trade Center, recante la frase «Nous en avions tous révé ... Le
Hamas ['a fait». Frase che, secondo il ricorrente, «entendait
pasticher un célébre slogan publicitaire (de la marque Sony),
dans un sens humoristique». La Corte europea, invece, ha
ritenuto che «les intentions du requérant étaient étrangeres a la
poursuite». Difatti, come ha chiarito la Cour d’appel de Pau
«l’ceuvre ne critique pas ['imperialisme américain, mais
soutient et glorifie sa destruction par la violence. (...) De par
les termes employés, le requérant juge favorablement la
violence perpétrée a [’encontre des milliers de civils et porte
atteinte a la dignité des victimes». Con ci0 violando una norma
di legge dell’ordinamento francese. La Corte europea ricorda
che, ai sensi dell’art. 10 co. 2 Cedu, soltanto la legge (com’¢
avvenuto nel caso di specie) puo, in determinati casi, incidere
sulla liberta di espressione.

umane, cosi da suscitare stupore, ironia, riso in
colui che legge o ascolta»®. Cosi la satira non ha
capacita offensiva della reputazione, dell’onore o
del prestigio.

Diversamente se la vignetta & priva di qualsiasi
connotazione  paradossale o di  manifesta
inverosimiglianza, anzi attribuisce al soggetto
disegnato in caricatura uno specifico fatto negativo,
il lettore puo pensare che il messaggio veicolato sia
vero o verosimile. In tal caso, non operando la
scriminante dell’esercizio del diritto di satira, vi
sara lesione della reputazione?’.

La satira, quindi, come la critica & soggetta a
limiti, ma I’applicazione di questi non ¢ identica
nell’'una e nell’altra. Certo, la critica espone un
giudizio negativo su un fatto, ma nel fare cio
adopera un tono, anche aspro, ma piu contenuto di
quello satirico. Se la satira, per vocazione,
estremizza la critica servendosi di collegamenti o
parallelismi eccessivi (ad esempio con il nazismo),
essa «soggiace a limiti meno stringenti rispetto alla
critica stessa»®.

Il limite della continenza, quindi, non opera allo
stesso modo con riferimento alla critica e alla satira.
A quest’ultima ¢, per definizione, inapplicabile il
metro della correttezza dell’esposizione; tuttavia si
ha diffamazione® se la vignetta o lo scritto satirico,
in luogo della rappresentazione simbolica volta a

% Cass., 28.11.2008, n. 28411, cit.

2 gqul punto Cass., 8.11.2007, n. 23314, cit., la quale ha posto
in luce come la satira abbia un fondamento complesso,
«individuabile nella sua natura di creazione dello spirito, nella
sua dimensione relazionale ossia di messaggio sociale, nella sua
funzione di controllo esercitato con 1’ironia ed il sarcasmo nei
confronti dei poteri di qualunque natura». Nel caso di specie la
Corte d’Appello, con sentenza confermata dalla Cassazione, ha
escluso che il messaggio trasmesso dalla vignetta fosse
scriminato  dall’esercizio della satira perché la vignetta
attribuiva a un magistrato un fatto gravissimo (1’aver favorito il
suicidio di un collega). Il vignettista aveva disegnato uno
scheletro con un ciuffo di capelli bianchi a forma di falce e una
sciarpa rossa, scheletro raffigurato con una pistola in una mano
nel gesto di offrirla e una bilancia, simbolo della giustizia,
nell’altra. Secondo i giudici di merito, il disegno consentiva
agli osservatori della vignetta di individuare a quale persona la
stessa facesse riferimento e quale fosse il fatto - il magistrato
apportatore di morte - attribuito al soggetto disegnato.

% 13 Cass., 29.11.2008, n. 28411, cit., ha ritenuto che la
svastica e il riferimento al nazismo e al fascismo «esaltano il
carattere grottesco e iperbolico funzionale alla satira» rivolta,
nel caso concreto, avverso la diffida legale indirizzata alla
societa a non pubblicare un libro contenente personaggi
pubblici. Con la vignetta satirica 1’autore intendeva
stigmatizzare un comportamento - la diffida - «ritenuto
illiberale e, dunque, socialmente e moralmente disdicevole».
Sulla necessita di valutare meno rigorosamente le espressioni
della satira sotto il profilo della continenza cfr. Cass. pen.,
23.2.2000, n. 2128, ined.

# Cass. pen., 2.12.1999, n. 2128, in Leggi d’ltalia on line;
Cass. pen., 9.10.2001, n. 36348, in Leggi d’Italia on line; cfr.
anche Cass. civ., 7.11.2000, n. 14485, in Leggi d’Italia on line.
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Secondo la Corte europea dei diritti dell’'uomo, 14.10.2008
(caso Petrina c. Romania, ric. n. 78060/01), in
www.forumcostituzionale.it, i limiti della critica rivolta a un
uomo politico sono piti ampi rispetto a quelli applicabili a un
semplice privato. Nel caso di specie, tuttavia, la Corte ha
ritenuto illegittima la critica politica perché priva di una «base
fattuale sufficiente», percio volta soltanto a delegittimare
I’avversario politico. La reputazione, considerata dalla Corte
elemento della vita privata (art. 8 Cedu), ha prevalso sulla
liberta di espressione (art. 10 Cedu). Il convenuto e stato
condannato al pagamento, ai sensi dell’art. 41 Cedu, di euro
5.000 a titolo di danno morale.

16 Cfr. Trib. Catania, 19.1.2006, in Leggi d Italia on line, in cui
si discuteva di due lettere - inviate a vari organi della Regione e
pubblicate su un quotidiano locale - con cui il Segretario
provinciale di un’organizzazione sindacale attaccava duramente
il Sovrintendente, il Direttore artistico e i consiglieri per la
gestione del teatro cittadino. La critica, si & sostenuto nella
sentenza, pud assumere anche «toni aspri e di disapprovazione,
a condizione che [essa] non trasmodi in attacco personale
portato direttamente alla sfera privata dell’offeso ¢ non sconfini
nella contumelia e nella lesione della reputazione
dell’avversario». Del resto, si legge sempre nella pronuncia, se
da un lato il diritto di critica e di associarsi in sindacati «non
puo diventare occasione e strumento per ledere ’onore e la
dignita delle persone coinvolte nel confrontoy, dall’altro questi
ultimi diritti «non possono diventare alibi per la mortificazione
dei primi» Il giudice, nel caso di specie, ha riconosciuto la
correttezza della critica, esercitata senza ricorrere al
turpiloquio, modo di esprimersi, questo, che ’avrebbe, invece,
resa illecita.

' Cass., 21.7.2009, n. 16916, in Foro it., 2009, c. 2973 ss., con
nota di D. MALTESE, La stampa sulla vicenda di via Rasella.
Nel caso di specie, la figlia di una partigiana chiedeva il
risarcimento del danno per diffamazione per le frasi riportate da
un quotidiano, ed esattamente: «La Cassazione da la patente di
eroi ai massacratori di civili di via Rasella». La Suprema Corte
ha cassato la sentenza d’appello ritenendo che il verbo
massacrare sia oggettivamente offensivo e, in quanto tale, non
evocativo di un giudizio storico negativo, ma piuttosto lesivo
della dignita e dell’onore dei destinatari. Secondo Cass.,
6.8.2007, n. 17172, in Foro it., 2008, I, c. 1553 ss., & legittimo
esprimere critiche dure sulla scelta dell’attentato di via Rasella,
sulla sua organizzazione e sui suoi scopi, ma la liberta di critica
ha valore scriminante solo se essa rispetti la verita dei fatti e la
continenza. Cfr. anche Cass., 11.5.2005, n. 34821, in Foro it.,
2007, 11, c. 166 ss., con nota di G. LEINERI, secondo la quale
I’esercizio del diritto di critica storica postula 1’'uso del metodo
scientifico d’indagine, 1’esaustiva ricerca del materiale
utilizzabile e lo studio di fonti varie (certe).

18 Cass. pen., 30.9.2009, n. 38348, in Guida al dir., 2009, 49, p.
97 ss., ha affermato che un esposto al Consiglio dell’Ordine
degli Avvocati, presentato per contestare la condotta di un
collega, pud contenere espressioni oggettivamente aspre e
polemiche. Ciononostante opera la causa di giustificazione
dell’esercizio del diritto di critica (art. 51 c.p.). Integrano,
invece, il delitto di diffamazione, le aggressioni gratuite, ossia
non ricollegabili alla condotta professionale ma volte a ledere la
dignita della persona (cfr. art. 89 co. 2 c.p.c. che sanziona le
espressioni offensive che non riguardano I’oggetto della causa).
Il principio & condivisibile, ma non sembra correttamente
applicato nel caso concreto (in cui € stata esclusa la
diffamazione) ove si lamentava «l’assetto mentale»
dell’avvocato. Cfr. anche Cass. Sez. Un., 9.2.2009, n. 3057, in
Il foglio del consiglio (Ordine Avvocati Firenze), 2009, 3, p. 21
ss., la quale ha confermato la sanzione irrogata dal CNF di
sospensione dall’esercizio della professione per tre anni, per le

In presenza di tali condizioni opera la causa di
giustificazione dell’esercizio del diritto di critica®.

Anche la satira, diritto soggettivo di rilevanza
costituzionale®, comporta, a causa dei propri tratti
peculiari, un adattamento dei limiti della verita,
pertinenza e continenza. Se, infatti, afferma la
Cassazione, la satira «costituisce una modalita
corrosiva e spesso impietosa del diritto di critica»
non pud esserle applicato il parametro della verita®.
Del resto, continua la Suprema Corte, la satira
esprime, attraverso il paradosso e la metafora
surreale, un giudizio ironico su un fatto. Essa €
assoggettata «al limite della continenza e della
funzionalita delle espressioni o delle immagini
rispetto allo scopo di denuncia sociale o politica
perseguito»®,

accuse rivolte al collega e per la reiterazione della denuncia-
glguerela dopo 1’archiviazione.

V. Z. ZEncovicH, | diritti della personalita, in Diritto civile,
vol. |, Le fonti e i soggetti, Milano, 2009, p. 504, rileva come
I’estensione del diritto all’onore e alla reputazione non sia
senza limiti. L’autore distingue un limite interno che «varia da
soggetto a soggetto in considerazione della sua notorieta, del
grado di stima di cui godeva prima dell’illecito, della sua
posizione sociale», da un limite esterno. Quest’ultimo deriva
dalla coesistenza con diritti altrui come la cronaca e la critica.
Nel processo civile vi ¢, quindi, una dialettica tra 1’azione con
cui si fa valere la lesione dell’onore e della reputazione e
I’eccezione consistente nell’esercizio del diritto di cronaca o di
critica.

20 | a satira, secondo Cass., 8.11.2007, n. 23314, in Corr. giur.,
2008, 7, p. 945 ss., con nota di O. FILIPPALDI, Le peripezie del
«diritto di satira» nella stagione delle comunicazioni di massa,
fra «diritto all’informazioney, «diritto di cronaca» e tutela dei
«diritti fondamentali della persona», rientra nell’art. 21 Cost
che tutela la liberta dei messaggi del pensiero.

2 Cass., 28.11.2008. n. 28411, cit. Sul diverso rilievo del limite
della continenza nella critica giornalistica e in quella politica o
storica cfr. Cass. pen., 18.12.2001, n. 45163, in De Jure on line.
Il caso di Stefano Cucchi, morto in carcere a causa delle
presunte percosse ricevute dalla polizia penitenziaria, dimostra
come la critica giornalistica possa assumere toni aspri senza
ledere 1’onore e la reputazione altrui. Nell’articolo pubblicato
sul quotidiano «La Repubblica» del 10.11.2009, il giornalista
ha adoperato parole dure nei confronti di un Sottosegretario il
quale aveva reso dichiarazioni discutibili, individuando
esclusivamente nella droga la triste fine del signor Cucchi. Si
legge nell’articolo che il politico «occhieggia alla violenza
contro gli scarti della societa ... e si fa complice politico e
morale, di chi ha negato a Stefano Cucchi, un medico
misericordioso, un poliziotto vero e che adesso vorrebbe pure
evitare il processo a chi lo ha massacrato, a chi ha violato il suo
diritto alla vita. (...) Lei, onorevole (si fa per dire) ..., non usa
categorie politiche, ma “sniffa” astion. Come lei erano gli
«sciacalli» che in passato venivano passati alla forca per essersi
avventati sulle rovine dei terremoti, dei cataclismi sociali e
naturali». Il giornalista continua scrivendo che il politico in
questione e «frustrato perché non governa la crescita
esponenziale di questa emergenza sociale [I’assunzione di
droghe], [cosi] si rifa con la memoria di Cucchi e si “strafa” di
ideologia politica, fa il duro a spese della vittima, commette
vilipendio di cadavere».

% Cass., 28.11.2008. n. 28411, cit.

In tema di diffamazione a mezzo stampa, occorre
innanzitutto ribadire che la satira costituisce una modalita
corrosiva e spesso impietosa del diritto di critica e puo
realizzarsi anche mediante I'immagine artistica, come
accade per la vignetta o per la caricatura, consistenti nella
consapevole ed accentuata alterazione dei tratti somatici,
morali e comportamentali delle persone ritratte.

Diversamente dalla cronaca, la satira & sottratta al
parametro della verita in quanto esprime mediante il
paradosso e la metafora surreale un giudizio ironico su
un fatto, pur rimanendo assoggettata al limite della
continenza e della funzionalita delle espressioni o delle
immagini rispetto allo scopo di denuncia sociale o
politica perseguito. Conseguentemente nella
formulazione; del giudizio critico, possono essere
utilizzate espressioni di qualsiasi tipo anche lesive della
reputazione altrui, purché siano strumentalmente
collegate alla manifestazione di un dissenso ragionato
dall'opinione o comportamento preso di mira e non si
risolvano in un'aggressione gratuita e distruttiva
dell'onore e della reputazione del soggetto interessato
(Cass. 8 novembre 2007, n. 23314; inoltre, sulla
possibilita che la satira non rispetti fedelmente la realta
dei fatti, cfr. anche Cass. 29 maggio 1996,, n. 4993).

In tal ordine di idee, va dunque subito smentita
I'affermazione dei ricorrenti secondo cui il giudice
avrebbe erroneamente omesso di verificare il canone
della veridicitd dei fatti, laddove, invece, la satira
(neppure i ricorrenti escludono che si tratti di siffatta
espressione, salvo a vedere se essa abbia o meno
superato i limiti di liceita) si identifica per tale quanto piu
utilizza espressioni abnormi, iperboliche, impietose,
corrosive, esagerate rispetto ai normali parametri di
valutazione degli esseri e delle cose umane, cosi da
suscitare stupore, ironia e riso in colui che legge o
ascolta. Diversamente, I'estrinsecazione di fatti coerenti
con la realta (e, dunque, veritieri) potrebbe essere tutt'al
pit identificata con il diritto di critica, nella cui piu vasta
categoria si inserisce la satira che, nella storia della
manifestazione del pensiero, soggiace a limiti meno
stringenti rispetto alla critica stessa.

Sicuramente, invece, la satira, per essere lecita, deve
soggiacere al limite della continenza ed, in coerenza con
questa affermazione, la sentenza impugnata esclude
I'applicabilita della scriminante di cui all'art. 51 c.p. nei
casi di attribuzione di condotte illecite o moralmente
disonorevoli, di accostamenti volgari e ripugnanti, di
deformazione dell'immagine in modo da suscitare
disprezzo della persona e ludibrio della sua immagine
pubblica.

A questa corretta affermazione segue il giudizio di
merito intorno alla liceita della satira concretamente
svolta. Giudizio che si manifesta immune da vizi logico-
giuridici laddove, per un verso esclude che il fumetto
possa riferirsi agli attuali ricorrenti e, per altro verso, con
un argomentato ragionamento, accosta il titolo (dove
effettivamente e citato lo Studio (Omissis) alla persona
dell'avv. C., piuttosto che allo Studio stesso o all'awv. S..

Quanto alla svastica disegnata ed al riferimento al
nazismo ed al fascismo, la sentenza - proprio alla luce del
principio sopra enunciato - ne esalta il carattere grottesco
ed iperbolico, funzionale alla satira avverso la diffida

legale (intesa come intervento censoreo) a pubblicare un
libro concernente personaggi pubblici (di qui la
funzionalita della satira diretta a stigmatizzare un
comportamento ritenuto dagli autori illiberale e, dunque,
socialmente e moralmente disdicevole).

Quanto al resto (ed, in particolare, all'inserto), la
sentenza da conto del fatto (anche in questo caso in
maniera logica e congrua) che non risultano specifiche
circostanze capaci di ledere la reputazione e I'onore dello
Studio, come centro di imputazione di rapporti giuridici
distinti dal suo titolare.

In conclusione, il ricorso deve essere respinto. La
Corte € esonerata dal provvedere sulle spese del giudizio
di cassazione, stante la mancata difesa degli intimati.

P.q.m.

La Corte rigetta il ricorso.

Cosi deciso in Roma, il 10 ottobre 2008.
Depositato in Cancelleria il 28 novembre 2008

)

sul ricorso proposto da:

Rai- Radiotelevisione Italiana spa in persona del
Direttore degli Affari Legali avv. Prof. R.E.,
elettivamente domiciliata in Roma, Via Guido D'Arezzo,
2 presso lo studio dell'avvocato ........ , che la rappresenta
e difende giusta procura a  margine del ricorso;
ricorrente -

contro

B.R.F., elettivamente domiciliata in Roma, via Col di
Lana 11, presso lo studio dell'avvocato che la rappresenta
e difende in forza di procura in calce al controricorso;
controricorrente -

e contro

M.V.; intimati -

e sul ricorso 6519/2005 proposto da: M.V,
elettivamente domiciliato in Roma, Viale Carso 71,
presso lo studio dell'avvocato ............ rappresentato e
difeso dall'avvocato............ in virtu di procura a margine
del controricorso con ricorso incidentale; ricorrente -

contro

Rai - Radiotelevisione Italiana spa, in persona del
Direttore degli Affari Legali avv. Prof. R.E.
elettivamente domiciliata in Roma, via Guido D'arezzo,
2, presso lo studio dell'avvocato................... , che lo
rappresenta e difende; controricorrente -

e contro B.F.; intimati -

avverso la sentenza n. 4777/2004 della Corte
d'appello di Roma, Prima Sezione Civile, emessa il
17/09/04; depositata 1'8/11/04; R.G.N. 1175/02; udita la
relazione della causa svolta nella Udienza pubblica del
18/03/2009 dal Consigliere Dott. Spirito Angelo; udito
I'Avvocato (...); udito I'Avvocato (...); udito il P.M. in
persona del Sostituto Procuratore Generale Dott. Velardi
Maurizio, che ha concluso per I'accoglimento del primo
e secondo motivo del principale assorbito il terzo,
inammissibile il primo dell'incidentale accoglimento del
secondo.
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I limiti alla critica, alla satira ed all’esercizio dell’arte

(Antonio Gorgoni)

K

Svolgimento del processo

La B. - madre del piccolo R.A., tragicamente
deceduto nel (Omissis) dopo la caduta in un pozzo
artesiano in (Omissis) - cito in giudizio la RAI e l'attore
M.V. per il risarcimento del danno che sosteneva aver
sofferto a seguito della messa in onda (da parte della
RAI) di un monologo recitato dal M.V., nel quale, tra
l'altro, si affermava "Sono le mamme che gettano i
bambini nei pozzi; A., J., T. non sono caduti per shaglio
nei cunicoli, sono le mamme che li hanno buttati, poi
hanno inscenato il pianto e la disperazione, le ipocrite
assassine, le infanticide; nessuna mamma uccide per
uccidere la sua creatura, A., J., T., ma per farla tornare
nel ventre, nelle ovaie e cosi apre la terra come una
vagina, senza il minimo di rimorso o di ripensamento".
Da tale frase e da altri brani dell'opera teatrale la B. si
riteneva diffamata.

Il Tribunale di Roma respinse la domanda con
sentenza poi riformata dalla Corte d'appello, la quale ha
condannato in solido la RAI ed il M. al risarcimento del
danno in favore della B..

La RAI propone ricorso per Cassazione a mezzo di
tre motivi.

Rispondono con controricorso il M. (che propone
anche ricorso incidentale a mezzo di tre motivi), nonché
laB..

Quest'ultima e la RAI hanno depositato memoria per
l'udienza.

Motivi della decisione

I ricorsi devono essere riuniti, ai sensi dell'art. 335
c.p.c., siccome proposti contro la medesima sentenza.

Con il primo motivo la RAI - nel lamentare la
violazione delle disposizioni di cui agli artt. 2 e 33 Cost.,
agli artt. 5, 85 e 595 c.p., all'art. 2059 c.c. nonché i vizi
della motivazione - censura la sentenza laddove ha
affermato che un'opera d'arte, che prenda spunto da fatti
realmente accaduti, deve rispettare la verita dei fatti
stessi. Sostiene, invece, la ricorrente che siffatto criterio
non trova applicazione con riguardo al monologo in
questione, non avendo esso né il taglio della critica
giornalistica, ne quello dell'inchiesta d'autore (basata su
vicende giudiziarie), né tanto meno quello della
ricostruzione realistica o storica. Il giudice avrebbe
dovuto, dunque, valutare non se i fatti riferiti dal M.
fossero veri o falsi, bensi se gli stessi, palesemente non
veritieri, potessero mai, nel complesso dell'opera teatrale,
essere percepiti dai telespettatori come veri.

Sotto diverso profilo, la ricorrente lamenta la
contraddittorieta nella quale sarebbe incorsa la sentenza
impugnata, per aver prima affermato che I'opera d'arte
soggiace al solo criterio della verita (non anche a quello
della continenza e dell'interesse pubblico), per poi far
riferimento a tutti i tre criteri, a fondamento della
decisione.

Con il secondo motivo la ricorrente sostiene che la
sentenza avrebbe immotivatamente addebitato al M.
I'attribuzione alla B. dell'infanticidio volontario, senza
operare alcuna valutazione sul testo del monologo.

Il terzo motivo censura la sentenza per non avere
svolto indagine (e non aver motivato) intorno
all'elemento psicologico a sostegno dell'azione, ossia alla

sussistenza del dolo da parte della RAI in relazione alla
messa in onda della trasmissione in questione.

Nel primo motivo il M. sostiene che il giudice
sarebbe caduto nell'errore di ritenere che I'opera mandata
in onda dalla RAI sia la ripresa televisiva di una sua
opera teatrale scritta nel (Omissis). Cio sarebbe
documentalmente falso, in quanto alla sua originaria
opera teatrale si sarebbe sostituita altra opera, ossia il
film della regista D.L., che ha ne avrebbe modificato sia
il titolo, sia la stesura. Di qui l'errore di ritenere il M.
autore ed interprete dell'opera teatrale (mentre egli era
stato solo interprete dell'altrui film) e, dunque, di
attribuirgli  la legittimazione passiva (sic) rispetto
all'azione risarcitoria intentata.

Il secondo motivo aderisce alle censure gia svolte in
argomento nel ricorso della RAL. Il terzo motivo censura
la sentenza per non avere, comunque, proceduto alla
graduazione delle responsabilita tra il M. e la RAI, nella
considerazione che il primo é rimasto estraneo sia alla
realizzazione del film (del quale é stato solo interprete),
sia alle relative modalita di diffusione.

Preliminarmente deve essere trattato il primo motivo
del ricorso del M., il quale vi lamenta il proprio difetto di
titolarita ~ passiva  nell'obbligazione risarcitoria
(impropriamente definita carenza di "legittimazione
passiva"). Il motivo & inammissibile, in quanto lamenta
un errore di fatto nel quale sarebbe incorso il giudice
d'appello e, dunque, un vizio revocatorio della decisione
e non di leqittimita.

Il primo ed il secondo motivo del ricorso della RAI
ed il secondo motivo del ricorso del M. sono fondati.

A base della decisione il giudice argomenta che
I'espressione artistica pud senz'altro prescindere dai
requisiti dell'interesse generale alla diffusione di una
notizia e della continenza (quale uso appropriato e
moderato del discorso), ma non da quello della verita dei
fatti dai quali I'opera stessa prende spunto. Nel senso che
I'artista pud inventare fatti ed eventi non accaduti per
collegarli ad altri realmente verificatisi, ma a condizione
di non violare, in tale irrealistica manipolazione, il diritto
alla reputazione ed all'onore dei soggetti a qualsiasi titolo
coinvolti. Secondo il giudice, dunque, la mancata
veridicita dei fatti attribuiti alla madre di A. (il volontario
infanticidio, nonche I'ipocrisia di chi finge dolore dinanzi
al pubblico ed, invece, non prova né rimorso, né
pentimento) concreta gli estremi del vreato di
diffamazione ai suoi danni.

Siffatta tesi & censurabile sia per violazione di legge,
sia per vizio della motivazione.

Alla Corte €& posto il tema del giusto
contemperamento tra valori entrambi costituzionalmente
protetti, quali, da un lato, la dignita, l'onore e la
reputazione della persona, dall'altro, il libero esercizio
dell'arte.

Occorre innanzitutto rilevare la profonda diversita
esistente tra la notizia giornalistica, l'attivita saggistica o
documentaristica, da una parte, e l'opera artistica, sia essa
teatrale, letteraria o cinematografica, dall'altra. Le prime
hanno lo scopo di offrire al lettore o allo spettatore
informazioni, notizie, fatti, vicende, esposte nel loro
nudo contenuto o ricostruite attraverso collegamenti e
riferimenti vari, al solo scopo di rendere edotto il lettore

dell’esposizione. Si tratta, com’¢ noto, dei tre limiti
rispettivamente  della  verita, pertinenza e
continenza'.

La loro applicazione, tuttavia, muta quando si
discute del diritto di critica, il quale non consiste,
come la cronaca, nella narrazione di avvenimenti,
ma si articola nell’espressione di un’opinione
soggettiva. La critica, tutelata dall’art. 21 co. 1
Cost., non persegue primariamente lo scopo di
informare, ma fornisce giudizi e valutazioni
personali su un fatto vero o ragionevolmente tale in
considerazione dell’autorevolezza della fonte che lo
contempla. | giudizi critici, afferma la Cassazione,
«non sono mai suscettibili di valutazioni che
pretendano di ricondurli a verita oggettiva»*®,

Il limite della verita, dunque, non é funzionale a
contenere la critica, la quale, invece, e soggetta alla
continenza e alla pertinenza. La critica puo, a certe
condizioni, offendere legittimamente la reputazione
adoperando parole aspre e pungenti. Il giudice,
secondo la Suprema Corte™, deve compiere un

2 Ex multis: Cass., 18.10.1984, n. 5259, in Foro it., 1984, 1-I1,
c. 2711, con nota di R. PARDOLESI, la quale ha ricondotto alla
continenza la «leale chiarezza»: Ad es. devono essere evitati:
accostamenti  suggestionanti,  toni  sproporzionatamente
scandalizzati nei titoli, artificiosa drammatizzazione di notizie
neutre e insinuazioni. La pronuncia € nota per aver recepito il
c.d. decalogo del giornalista; Cass. pen., 13.3.2001, n. 10331, in
Foro it., 2002, 1I-V, c. 4 (sul travisamento dei fatti); Cass.,
16.5.2007, n. 11259 e Cass., 17.7.2007, n. 15887, entrambe in
Foro it. on line. Per escludere la diffamazione e, quindi,
affinché operi la causa di giustificazione dell’esercizio del
diritto di cronaca giornalistica, devono sussistere tutti e tre
limiti indicati nel testo. Sull’obbligo del giornalista di
controllare attentamente le fonti di informazione cfr. Cass pen.,
21.10.1999, n. 12024, in Cass. pen., 2001, p. 137; Cass. civ.,
16. 5.2007, n. 11259, in Leggi d’ltalia on line. Nella
giurisprudenza di merito: Trib. Perugia, 19.1.2006, in Leggi
d’Italia on line, in cui si & affermato che se il fatto comunicato
a terzi con una missiva € vero non vi € lesione della reputazione
(nel caso di specie, nella missiva, la Compagnia di
assicurazione aveva scritto ai propri assicurati che, venuto
meno il rapporto di fiducia con il proprio agente, il rapporto con
questo agente era cessato); Trib. Torino, 27.6.2008, in Leggi
d’Italia on line, il quale ha ritenuto che il limite della verita
della notizia non esige «una verita assoluta, essendo necessario
e sufficiente che questa corrisponda, quanto meno all’epoca in
cui e diffusa, ad una verita ragionevolmente presunta, sulla base
di informazioni assunte da fonti attendibili e, ove necessario,
riscontrate»; Trib. Bari, 7.4.2009, Leggi d Italia on line.

13 Cass., 11.1.2005, n. 379, in Foro it., 2005, I, c. 2406 ss., con
nota di M. CHIAROLLA, Diffamazione a mezzo stampa, critica e
diritti dell’intervistato. Cfr. anche Cass. pen. 3.7.1993, n. 6493,
in Ced Cass. 194300, che ha posto in luce come i limiti del
diritto di critica siano pit ampi di quelli del diritto di cronaca.

Y La Cass., 11.1.2005, n. 379, cit., cassa la sentenza della Corte
d’Appello che aveva condannato un avvocato e un giornalista al
risarcimento del danno al Presidente del tribunale di Paola
ritenuto artefice dell’impunita degli esponenti di un clan
mafioso. Secondo i Supremi giudici, la Corte d’appello avrebbe
dovuto valutare se i fatti ascritti al Presidente, contenuti nel
verbale di un’ispezione ministeriale ‘“potevano fondare
[nell’avvocato] una ragionevole convinzione di verita, quanto

bilanciamento tra I’interesse individuale alla
reputazione e quello alla libera manifestazione del
pensiero. Vi deve essere un interesse dell’opinione
pubblica alla conoscenza non del fatto oggetto della
critica, ma del giudizio sullo stesso. Deve sussistere,
inoltre, la correttezza formale dell’esposizione,
sebbene la rilevanza di tale carattere muti con
riguardo al contesto in cui si dispiega la critica: si
pensi alla critica politica™, sindacale’, storica'’ o
professionale®®.

meno putativa [e se] le critiche mosse alla gestione dell ufficio
giudiziario da parte del Presidente trovassero fondamento e
motivazione nei fatti rapportati dall’ispettore, contestualizzati
con quelli indicati nel rapporto dei Carabinieri”. Appare
evidente da queste parole che se la critica muove da fatti
risultanti da una fonte attendibile e se la descrizione dei fatti
medesimi non ¢ travisata da colui che critica, quest’ultima ¢
legittima anche se essa si articola in un giudizio severo e forte
nei toni. In un’altra pronuncia la Cass., 7.1.2009, n. 25, in De
jure on line, ha posto [I’accento sull’apprezzamento
dell’opinione pubblica alla conoscenza di fatti (e del giudizio
sugli stessi) descritti dalla stampa. Questa valutazione
costituisce il presupposto di ogni altra analisi da parte del
giudice riguardo al risarcimento dei danni a chi affermi di
essere stato diffamato. Naturalmente, continua la Suprema
Corte, il giudizio sull’esistenza dell’interesse dell’opinione
pubblica presuppone, a sua volta, ’analisi del contenuto degli
articoli che si assumono diffamatori. Se la critica rispetta i
limiti di legittimita cui & soggetta € lecito utilizzare, nello
scritto, un tono sarcastico a scopo di contrapposizione politica,
come nella vicenda oggetto della pronuncia in esame. Sul
bilanciamento tra I’interesse pubblico a essere informato e
diritto della persona a non essere lesa nella propria identita
personale - ossia nel diritto ad essere se stesso secondo un
apprezzamento oggettivo (c.d. immagine sociale) - cfr. Cass.,
24.4.2008, n. 10690, in Resp. civ. e prev., 2009, 1, p. 148 ss., la
quale tratta anche di alcuni profili del diritto alla riservatezza.

5 Ex multis: Cass., 13.3.2008, n. 13565, in De jure on line;
Cass., 13.6.2007, n. 27339, in De jure on line; Cass.,
29.11.2007, n. 4129, in Riv. pen., 2008, p. 492 ss. Queste
pronunce hanno escluso, nonostante i toni aspri e aggressivi
adoperati nei rispettivi casi concreti, il reato di diffamazione.
Cfr. anche, nella giurisprudenza di merito: Trib. Chieti,
4.7.2008, in Leggi d’Italia on line, che ha ritenuto legittime le
frasi pronunciate contro il Presidente del Consiglio provinciale
di Chieti in quanto espressione di critica politica non volta,
quindi, a realizzare un attacco personale; Trib. Torino,
2.9.2008, in Leggi d’Italia on line, ha affermato che la critica
politica  «pud lecitamente  utilizzare un  linguaggio
particolarmente aggressivo e graffiante, tenuto conto che [essa]
€ per sua natura caratterizzata dall’asprezza dei toni». Il limite
della continenza, continua la sentenza, & pertanto superato «solo
ove le espressioni usate configurino uno sprezzante dileggio,
una pura contumelia, un inutile attacco alla persona (argumenta
ad hominem). Inoltre, maggiore ¢ la rilevanza sociale dei temi
trattati, minori sono i limiti posti alla continenza della formax.
Nel caso di specie il Trib. di Torino ha ritenuto le espressioni
utilizzate contro il partito di Rifondazione comunista scriminate
dal legittimo esercizio del diritto di critica politica; 1l Trib.
Cassino, 19.3.2009, in Leggi d’ltalia on line, invece, ha
ravvisato il reato di ingiuria nei confronti di un ex parlamentare,
reato integrato dalle parole «cretinismo politico», «stupidita
politica» e «cretineria politica», con condanna alla pena della
multa di euro 1.000,00.
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garantiscono la libera manifestazione del pensiero,
la quale puo entrare in conflitto con I’onore ¢ la
reputazione. Ove ci0 accada si rende necessaria una
delicata opera di bilanciamento tra diritti di pari
rango costituzionale.

Viene certamente in rilievo il diritto soggettivo®
a non vedersi attribuiti, falsamente, connotati
ripugnanti’, ma, in generale, & davvero arduo
proteggere la dignita umana senza sacrificare, al
contempo, la critica e 1’espressione artistica.
Ciononostante la giurisprudenza di legittimita, al
fine di garantire il rispetto di diritti inviolabili, ha
elaborato criteri e regole che, se bene applicati,
consentono ai giudici di conciliare, con equilibrio, il
conflitto tra sfera privata e liberta di manifestazione
del pensiero®.

legge, infatti, che essa «riafferma (...) i diritti derivanti in
particolare dalle tradizioni costituzionali e dagli obblighi
internazionali comuni agli Stati membri, dal trattato
sull’Unione europea e dai trattati comunitari, dalla convenzione
per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta
fondamentali, dalle carte sociali adottate dalla Comunita e dal
Consiglio d’Europa, nonché i diritti riconosciuti dalla
giurisprudenza della Corte di giustizia delle Comunita europee
e da quella della Corte europea dei diritti dell’uomoy. Inoltre la
dignita umana, su cui si fonda L’Unione, intitola il Capo | della
Carta a significare 1’assoluta centralita della persona e della
tutela dei diritti inviolabili, categoria dinamica e aperta «alla
luce dell’evoluzione della societa, del progresso e degli sviluppi
scientifici e tecnologici».

8 Cfr. G. B. FErRI, Oggetto del diritto della personalita e danno
non patrimoniale, in Riv. dir. comm., 1984, I-II, p. 137 ss., il
quale riconduce il diritto della personalita al diritto soggettivo.
«Se si ammette - egli afferma - la possibilita di una lesione
riguardante la persona, ci0 necessariamente implica la
preesistenza di un interesse (giuridicamente rilevante)
suscettibile d’essere leso, perché, appunto, tutelato. [Ma cio
comporta] un punto di riferimento oggettivo dell’interesse [e]
una forma di imputazione soggettiva della tutela. Si deve
pertanto ammettere 1’esistenza di un bene (0ggetto
dell’interesse tutelato) e di una situazione soggettiva attiva» (p.
147). 1l diritto soggettivo in parola e, tuttavia, peculiare in
quanto, soggiunge I’A., rispetto agli altri diritti soggettivi
assoluti esso ¢ caratterizzato soprattutto dall’esclusivita del
godimento e, solo in taluni casi, dalla disponibilita (p. 150).

° B’ del tutto diverso, com’¢ noto, il diritto all’identita
personale in cui «si fa riferimento al puro e semplice
travisamento, in forza del quale una persona diviene nota per un
carattere che le viene falsamente attribuito e non per cio che
veramente € ed ha voluto essere, senza riguardo alla perdita
della reputazione che pud conseguire e che eventualmente puo
anche non sussistere » (corsivo mio). 1l soggetto leso lamenta di
avere un’identita diversa da quella, peggiore o migliore, che gli
e stata attribuita. Cosi A. GAMBARO, Falsa luce agli occhi del
pubblico (False Light in the public eye), in Riv. dir. civ., 1981,
I, p. 85 ss., il quale in questo ampio saggio ricostruisce,
analizzando una ricca casistica americana, la nascita e gli
sviluppi della «falsa luce», quale autonoma ipotesi di torto
lesiva della serenita mentale.

10 p, Grossi, Mitologie giuridiche della modernita, Milano,
2005, p. 72-73, afferma che I’ermeneutica ¢ una «componente
interna, essenziale della positivita della norma» che completa il
procedimento della normazione. In tal senso cfr. anche: G.
BENEDETTI, La contemporaneita del civilista, in Scienza e

Solo I’equilibrio, garantito in ultima istanza dalla
Corte europea dei diritti dell’'uomo®, impedisce il
sacrificio del valore, senza dimenticare che se & leso
I’onore o la reputazione, il rimedio deve assicurare
quelle stesse utilita garantite dal diritto sostanziale.
In quest’ottica si pone il problema dell’adeguatezza
degli strumenti di tutela. Tra questi, vedremo,
spicca, piu delle sanzioni penalistiche, il
risarcimento dei danni, ma non solo.

2. | limiti al diritto di critica e di satira.

La giurisprudenza di legittimita ha chiarito che
la cronaca non lede I’onore né la reputazione se essa
rispetta tre requisiti: verita oggettiva della notizia (o
la serieta del suo accertamento), interesse pubblico
alla conoscenza del fatto e correttezza formale

insegnamento del diritto civile in Italia, a cura di V. Scalisi,
Milano, 2004, p. 1261 ss., secondo cui I’interprete collabora a
creare il diritto - «categoria autonoma tra politica ed etica» - il
cui  fondamento risiede nella giustizia; N. LiPARI,
L’interpretazione giuridica, in Le fonti e i soggetti, Milano,
2009, p. 155, il quale parla di «artificio della contrapposizione
legislatore-giudice o autore della regola-interprete»; P.
PeERLINGIERI, Leale collaborazione tra Corte costituzionale e
Corti europee, Napoli, 2008, p. 15, rileva come non vi sia
possibilita di separazione tra teoria delle fonti e teoria
dell’interpretazione. A quest’ultima spetta il compito di
«comporre la sintesi» tra le diverse fonti per addivenire alla
regola del sistema ordinamentale. La centralita e la complessita
dell’attivitd ermeneutica ¢ sottolineata da G. VETTORI, Diritto
privato e ordinamento comunitario, Milano, 2009, p. 52 ss., il
quale nell’affrontare, muovendo dalla Carta di Nizza, la
tematica della distinzione tra diritti e principi, afferma che
«perché un principio soggetto a bilanciamento possa operare &
necessaria una rule prevista dal legislatore o costruita
dall’interprete. (...) Questa attivita non crea nuovo diritto
perché il caso ricade nella dimensione giuridica se esiste un
principio. (...) Il principio non si applica senza una regola
laddove il termine non equivale a norma ma a ricerca della rule
pit adeguata al profilo sostanziale e processuale dell’interesse
gia protetto dai principi dell’ordinamento comunitario
richiamati dall’art. 117 della nostra Costituzione». Si pud
osservare come la giurisprudenza abbia cercato di bilanciare la
tutela della sfera privata con la liberta di esprimere il proprio
pensiero individuando criteri di giudizio.

' La Corte eur. dir. dell'uomo (Balysté-Lideikiené v.
Lithuania, 4.11.2008 (n. 72596/01), in www.coe.int, ha
affermato che essa «is therefore empowered to give the final
ruling on whethre a restriction or penalty is reconcilable with
freedom of expression as protected by article 10 [cedu]». Il
caso riguardava la pubblicazione di un calendario lituano che
conteneva «elements of the criminal offence of istigation of
ethnic and racial hatred» e percio lesivi della reputazione e
della dignitd di alcune minoranze. La Corte europea ha
confermato la condanna contro 1’autore della pubblicazione
rietendo che «the domestic authorities, in the circumstances of
the case, did not overstep their margin of appreciation [con
riguardo ai limiti posti dall’art. 10 co. 2 Cedu] when they
considered that there was a pressing social need to take
measures against the applicant».

0 lo spettatore di determinati avvenimenti, oppure di
ricostruire attraverso di essi un discorso che abbia un
tessuto politico, narrativo, giornalistico o storico. L'opera
artistica se ne differenzia per I'essenziale connotato della
creazione, ossia di quella particolare capacita dell'artista
di manipolare materiali, cose, fatti e persone per offrirli
al fruitore in una visione trascendente gli stessi, tesa
all'affermazione di ideali e di valori che possano trovare
riscontro in una molteplicita di persone.

Per raggiungere questo fine I'opera artistica si
sviluppa attraverso toni a volta elegiaci, altre volte
drammatici o comici, ed adopera gli strumenti della
metafora, del paradosso, delliperbole; comunque,
esagera nella descrizione della realta tramite espressioni
che I'amplificano, per eccesso o per difetto.

Siffatta peculiare caratteristica dell'opera artistica e
soprattutto I'imprescindibile deformazione della realta in
essa impressa, impone al giudice, chiamato a delibare la
pretesa  risarcitoria  come  conseguenza  della
diffamazione, un accertamento diverso rispetto a quello
comunemente svolto con riguardo all'esercizio
dell'attivita giornalistica e documentaristica. Diverso sia
quanto alla reale volonta, da parte dell'artista, di ledere
l'altrui  dignitd, sia, soprattutto, quanto all'effettiva
verificazione del c.d. danno - evento.

Con cio si intende dire che, per considerare
effettivamente leso I'altrui onore, non ¢ sufficiente
accertare che I'opera artistica non sia veritiera, in quanto
I'arte non & affatto interessata, né deputata ad esprimere
la realta nella sua verita fenomenica; cosi come il lettore
0 lo spettatore di un opera artistica teatrale o
cinematografica non s'aspetta d'essere posto al corrente
di notizie vere, attendendo, piuttosto, la manipolazione
della realtd, finalizzata al raggiungimento di mete
ulteriori ed ideali.

Diversamente, si banalizza il tema e si finisce con il
disconoscere affatto il diritto al libero esercizio dell'arte.

Allora, perché possa dirsi verificata la diffamazione &
necessario accertare che I'offesa sia arrecata al di fuori di
ogni sforzo creativo e che I'espressione sia percepita dal
fruitore (lettore o spettatore che sia) come vera e,
dunque, offensiva della dignita, dell'onore e dell'altrui
reputazione. Diversamente, vien meno l'esistenza stessa
dell'illecito aquiliano.

Di queste esigenze s'é gia accorta la giurisprudenza di
legittimita, la quale, pur non essendosi finora espressa in
ordine al generale problema della diffamazione da opera
d'arte, ha specificamente trattato della satira, definendola
una modalita corrosiva e spesso impietosa del diritto di
critica, che pud realizzarsi anche mediante I'immagine
artistica, come accade per la vignetta o per la caricatura,
consistenti nella consapevole ed accentuata alterazione
dei tratti somatici, morali e comportamentali delle
persone ritratte. Ed ha ritenuto che, nell'esercizio del
diritto di satira e, dunque, nella formulazione del giudizio
critico, possono essere utilizzate espressioni di qualsiasi
tipo, anche lesive dell'immagine altrui, purché siano
strumentalmente collegate alla manifestazione di un
dissenso ragionato dall'opinione o dal comportamento
preso di mira e non si risolvano in un'aggressione gratuita
e distruttiva dell'onore e della reputazione del soggetto

interessato (Cass. 28 novembre 2008, n. 28411; 8
novembre 2007, n. 23314).

In questa occasione, ampliando il tema e sulla base di
quanto premesso, pu0 essere affermato il seguente
principio:

Perché possa dirsi concretata la diffamazione a mezzo
d'opera teatrale, cinematografica o letteraria non ¢
sufficiente che il giudice accerti la natura non veritiera di
fatti o circostanze attinenti una persona menzionata, che
possano potenzialmente arrecare offesa alla sua dignita,
ma & necessario che accerti, altresi, che non si tratti di
un'opera artistica, in quanto tale caratterizzata dalla
idealizzazione della realta ed espressa mediante le piu
varie figure retoriche tendenti ad una trasfigurazione
creativa; che, pertanto, I'espressione diffamatoria sia stata
effettivamente percepita dal pubblico dei fruitori non
solo come veritiera, ma soprattutto come gratuitamente
offensiva.

Venendo al caso in esame, € agevole osservare che il
giudice non s'¢ affatto prodigato nel descritto
accertamento, ma s'é limitato ad appurare che il fatto
riferito dall'artista non era vero, ossia che né la mamma
di A., né quelle degli altri due bambini (dei quali non si
conosce l'identitd ma che, probabilmente, devono avere
subito una fine analogamente tragica) sono colpevoli
d'infanticidio. Da questa semplice considerazione ha
dedotto che l'autore dell'opera teatrale fosse, dunque,
responsabile di diffamazione, senza verificare né se la
frase incriminata (trascritta nella parte espositiva di
questa sentenza) fosse stata effettivamente percepita
come vera dagli ascoltatori, ne se l'autore nutrisse la
consapevolezza dell'altrui diffamazione (la vicenda &
tuttora trattata dalle parti - come lo é stata anche dal
giudice - sotto il profilo dell'accertata consumazione del
reato di diffamazione, senza tener conto dell'evoluzione
giurisprudenziale in tema di danno non patrimoniale da
lesione di diritti fondamentali della persona).

Cosi argomentando, il giudice non solo ha violato i
criteri posti a base della responsabilita civile, ma ha
anche reso una motivazione in parte monca e in parte
contraddittoria. Infatti, ha omesso di valutare quella frase
nel pit ampio contesto dell'opera e dell'intera
trasmissione televisiva nella quale era inserita e, per di
pil, s'¢ contraddetto quando, per un verso, ha ammesso
che l'arte consiste in una "irrealistica manipolazione" e,
per altro verso, da questa affermazione non ha dedotto le
pit generali considerazioni delle quali sopra s'e detto.

La sentenza deve essere, dunque, cassata ed €
possibile, per questa Corte, giudicare nel merito, ai sensi
dell'art. 384 c.p.c., in quanto non sono necessari ulteriori
accertamenti di fatto.

Ebbene, la domanda della B. deve essere respinta. La
frase sopra riportata, e sulla base della quale unicamente
il giudice dappello ha fondato il giudizio di
responsabilita a carico della RAI e del M., puo
sicuramente definirsi aspra, brutale e, per certi versi,
crudele, ma, di certo, non puo aver fatto credere ad alcun
telespettatore che effettivamente quei bambini siano stati
vittime della furia omicida e paranoica delle loro madri.
La stessa metafora del ritorno nel ventre palesemente
dimostra la trasfigurazione di fatti purtroppo tristemente
reali per fini creativi che trascendono i fatti stessi. Ne
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basta la lettura per escludere categoricamente che l'autore
fosse diretto dal mero intento, peraltro a circa (Omissis)
dall'accadimento (per quanto riguarda A.), di arrecare
offesa alla dignita di quelle mamme.

Questa considerazione ¢ rafforzata dalla rivisitazione
della frase nel contesto non solo del monologo teatrale,
bensi dell'intera trasmissione. Il giudice di primo grado,
che ha preso visione della cassetta audiovisiva acquisita
agli atti del processo, spiega che il programma inizia con
un'intervista al M. (le seguenti considerazioni sono
esposte anche nei ricorsi in esame), il quale illustra le
ragioni che lo hanno spinto a scrivere il testo e racconta
che, con il passare degli anni, il problema della morte gli
si e presentato sempre piu impellente ed angosciante,
sicché, quasi per sdrammatizzarlo, ha cercato soccorso
nell'immaginario, sperando in tal modo di togliere ed
offuscare lo spazio alla "morte vera". Di qui la necessita
di fermare l'attenzione su quelle vicende tragiche che
hanno interessato I'opinione pubblica, nella speranza di
esorcizzare la morte o di sconfiggerla, anteponendole una
ricostruzione artistica, anche nelle sue forme di
manifestazione piu incomprensibili ed atroci. Lo stesso
giudice di primo grado rileva che I'atmosfera dell'opera &
cosi surreale, spettrale ed altamente suggestiva, la
recitazione cosi fredda, lenta e ripetitiva da esprimere un
atteggiamento evidentemente finalizzato, piu che a
comunicare contenuti, a suscitare, innanzitutto, stupore e
meraviglia nello spettatore.

Alla rappresentazione segue, poi, un commento in cui
lo stesso autore spiega che attraverso di essa non
intendeva certo sostenere che le madri erano assassine
dei figli, ma che aveva visto in quelle morti I'espressione
di un amore materno.

Insomma, l'intera trasmissione conteneva ripetute ed
inequivoche avvertenze allo spettatore circa il fatto che
egli si trovava al cospetto di una finzione, strumentale ad
un disegno artistico esplicitato nel suo contenuto e nel
suo scopo. Tutto il contesto della trasmissione consente
di escludere che neppure uno degli spettatori abbia
potuto intravedere in quella finzione un barlume di
verita. Con la conseguenza che la dignita delle madri dei
bambini menzionati (tra le quali quella di A.) non poteva
essere scalfita dalla rappresentazione.

In conclusione, dichiarato inammissibile il primo
motivo del ricorso del M., accolti i motivi primo e
secondo della RAI, nonche il secondo del M. e dichiarati
assorbiti gli altri, i ricorsi devono essere accolti, la
sentenza cassata e, decidendo nel merito, la domanda
della B. deve essere respinta.

La peculiarita e la novita della vicenda trattata
consigliano l'integrale compensazione tra le parti delle
spese dei giudizi di merito, nonché di quelle del giudizio
di cassazione.

P.q.m.

La Corte riuniti i ricorsi, li accoglie, cassa la sentenza
impugnata e, decidendo nel merito, rigetta la domanda
della B. Compensa interamente tra le parti le spese dei
giudizi di merito, nonche quelle del giudizio di
cassazione.

Cosi deciso in Roma, il 18 marzo 20009.

Depositato in Cancelleria il 7 maggio 2009

IL COMMENTO

1. | fatti e il problema.

Due casi hanno posto il problema dei limiti al
diritto di satira e alla creazione artistica in rapporto
all’onore e alla reputazione della persona.

Nel primo' un’Associazione professionale di
awvocati e uno dei legali di questa citavano in
giudizio il fallimento di una societa e ’autore di un
articolo pubblicato su una rivista satirica, chiedendo
il risarcimento del danno per diffamazione a mezzo
stampa.

Gli attori lamentavano che alcuni fatti riportati
nell’articolo, come gli asseriti rapporti con la mafia
cinese e giapponese e con i narcotrafficanti
colombiani, fossero inventati e lesivi dell’onore e
della reputazione. Parimenti lesiva, sempre secondo
gli attori, appariva la striscia fumettistica che, col
disegno della svastica, trasmetteva 1’idea secondo
cui lo studio professionale e I’avvocato erano
nazisti, criminali e incapaci.

11 tribunale di Milano e la Corte d’appello hanno
rigettato la domanda, ritenendo che il diritto di
satira era stato esercitato lecitamente. | soccombenti
proposero ricorso in Cassazione.

Nel secondo caso® una madre citava in giudizio
la Rai e un attore-scrittore, asserendo che il
monologo dallo stesso recitato in un programma
televisivo fosse diffamatorio e lesivo dell’onore.
L’opera era stata costruita su un fatto tragico,
riportato dalla stampa e dalle televisioni,
riguardante la morte di bambini in seguito alla
caduta in un pozzo artesiano. In particolare la madre
di uno di questi contestava una frase contenuta nel
monologo: «sono le mamme che gettano i bambini
nei pozzi (...) poi [le stesse] hanno inscenato il
pianto e la disperazione, le ipocrite assassine, le
infanticide; nessuna madre uccide per uccidere la
sua creatura (...), ma per farla tornare nel ventre,
nelle ovaie e cosi apre la terra come una vagina,
senza il minimo di rimorso o di ripensamento».

Il tribunale di Roma ha respinto la domanda, ma
la Corte d’appello ha riformato la sentenza
condannando la Rai e Pattore a risarcire, in solido,
il danno subito dalla madre che aveva perso il figlio.
La sentenza € stata impugnata in Cassazione la
quale, per la prima volta, si & pronunciata sulla
diffamazione mediante un’opera artistica.

Entrambe le vicende sono accomunate dalla
necessitd di individuare un limite alla satira e
all’opera artistica, al fine di impedire che il loro

! Cass., 28.11.2008, n. 28411, in De Jure on line.
2 Cass., 7.5.2009, n. 10495, in Corr. giur., 2009, 7, p. 904 ss.,
con nota di V. CARBONE, Diffamazione televisiva.

esercizio leda la reputazione della persona, ossia «la
stima che [essa] gode nella collettivita»®. Sul punto
si & sviluppata una cospicua giurisprudenza la quale
ha concluso che i limiti gia individuati al diritto di
cronaca e di critica non possono essere applicati sic
et simpliciter alla satira e all’opera d’arte. Essi
piuttosto  si  atteggiano  diversamente  in
considerazione delle peculiarita del tipo di
manifestazione del pensiero che viene in rilievo.
Cronaca, critica, satira ed esercizio dell’arte
hanno finalita e caratteri specifici, pertanto il
discorso sui rispettivi limiti non puo essere unitario.
La persona umana, com’¢ noto, ¢ tutelata oltre
che dalle aggressioni fisiche anche da quelle morali
in cui I’interesse protetto ha natura soprattutto non
patrimoniale. Tra i diversi diritti della personalita,
categoria, questa, elaborata dalla dottrina tedesca®,

® Cosi G. GianpiccoLo, La tutela giuridica della persona
umana e il c.d. diritto alla riservatezza, in Riv. dir. priv. e proc.
civ.,, 1952, p. 459, il quale, nel porre la distinzione con
I’interesse alla privatezza (v. anche p. 471-472), chiarisce che la
reputazione «configura un interesse della vita di relazione: la
persona vuole essere protetta in un attributo (la rispettabilita)
che pud consentirle un contatto proficuo, o per lo meno non
ostile, coi propri simili».

4 Ricorda V. Z. ZENcovicH, voce Personalita (diritti della), in
Digesto, 1995, p. 432, che la sistematica teorica germanica -
ove spicca la figura di Otto Gierke - ha consentito alla categoria
della personalita di svilupparsi e di affermarsi in tutto il
continente europeo. Per molto tempo la dottrina ha studiato il
complesso tema dell’oggetto della personalita. Sul punto v. Ib.,
op. cit., p. 437, in cui viene esposta la tesi secondo cui
’oggetto, «in un quadro di riferimento «monista», € la persona
stessa considerata «a parte subiecti [e] a parte obiecti». In
sostanza, afferma P. REsCIGNO, voce Personalita (diritti della),
in Enc. dir., 1990, p. 2, «senza negare 1’unita della persona, si
ritiene giustificata [ampliando la categoria dei beni di cui
all’art. 810 c.c.] un’analitica individuazione delle singole
componenti, intese in senso fisico o ideale (...). L’estraneita
alla persona del bene tutelato non € piu, alla stregua di siffatta
concezione, un carattere indeclinabile del diritto soggettivo».
Gia G. GianpPiccoLO, La tutela giuridica della persona umana e
il c.d. diritto alla riservatezza, cit., p. 466 ss., criticava la
concezione pluralistica dei diritti della personalita e la
separazione tra soggetto e bene quale fatto essenziale del diritto
soggettivo. Sulla definizione e sugli sviluppi della categoria del
diritto soggettivo (come agere licere) in rapporto alla
realizzazione dei diritti della personalita cfr. A. Di MaJo
GIAQUINTO, Profili dei diritti della personalita, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1962, p. 69 ss.

La categoria dei diritti della personalitd comprende: il diritto al
nome (art. 7 c.c. e art. 22 Cost.), all’immagine (art. 10 c.c. e art.
96 1. diritto d’autore), alla riservatezza (art. 1 d. lgs. n.
196/2003), all’onore, alla reputazione (artt. 594-595 c.p.),
all’identita personale (art. 2 d. lgs. n. 196/2003), all’integrita
fisica (art. 5 c.c. e art. 32 Cost.). A essa sono state ricondotte
anche altre situazioni, segno, questo, della sua dinamicita «in
funzione delle diverse esigenze della realta sociale».
Sull’emersione e sull’evoluzione della categoria dei diritti della
personalita cfr. G. ResTA, | diritti della personalita, in Trattato
di diritto civile (diretto da Sacco), Le persone fisiche e i diritti
della personalita, Torino, 2006, p. 382 ss

onore e reputazione® appaiono i piu colpiti dai
mezzi di comunicazione di massa (Sstampa
periodica, radiotelevisione, cinematografia)®. |
quali, in tal modo, ostacolano la libera costruzione
della personalita.

Non sempre, tuttavia, tali sfere soggettive
possono reputarsi lese. La Costituzione e taluni testi
normativi - europei e internazionali’ - riconoscono e

® Secondo V. Z. ZEncovicH, voce Personalita (diritti della),
cit., p. 440-441, «onore, reputazione, identita personale,
riservatezza, nome, immagine costituiscono proiezioni esterne
di profili non tangibili e non economici della persona». E” noto,
tuttavia, come ricorda lo stesso autore, che questi attributi della
persona sono, sempre piu spesso, oggetto di sfruttamento
economico attraverso diverse figure negoziali.

5 P. TEsaUrO, Democrazia e informazione, in Rass. dir. pubb.,
1968, p. 236 ss., afferma che la chiave di un regime risiede
nella correttezza  dell’informazione  quale  presupposto
indispensabile per la formazione di una volonta consapevole,
condizione, quest’ultima, essenziale per la partecipazione del
cittadino alla vita del paese. Sull’evoluzione delle norme
antitrust il cui obiettivo & anche quello di «garantire il diritto
all’informazione degli wutenti seriamente minacciato dai
fenomeni di concentrazione» cfr. P. CAReTTI, | diritti
fondamentali, Torino, 2005, p. 312 ss. Cfr. anche P.
PERLINGIERI, Informazione, liberta di stampa e dignita della
persona, in La persona e i suoi diritti, Napoli, 2005, pp. 235 e
246-248.

" L’art. 10 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali (Roma, 1950) riconosce
e garantisce il «diritto alla liberta di espressione» il quale
«comprende la liberta di ricevere o di comunicare informazioni
0 idee senza che vi possa essere interferenza di pubbliche
autoritd e senza riguardo alla nazionalitd». La norma ha
prefigurato I’eventualita che tale diritto contrasti con altre sfere
della personalita umana stabilendo, in tal caso, che I’esercizio
di queste liberta «pud essere sottoposto a determinate formalita,
condizioni, restrizioni o sanzioni previste dalla legge e
costituenti misure necessarie in una societa democratica» al fine
di proteggere, la «reputazione». L’art. 19 della Dichiarazione
Universale dei Diritti umani (Onu, 1948) stabilisce che «ogni
individuo ha diritto alla liberta di opinione e di espressione
incluso il diritto di non essere molestato per la propria opinione
e quello di cercare, ricevere e diffondere informazioni e idee
attraverso ogni mezzo e senza riguardo a frontiere». Si puo
osservare come il diritto di «ricevere informazioni» e idee sia
tanto piu forte quanto piu libero € il diritto di manifestare
un’opinione il quale, tuttavia, non puo, nel suo esercizio, ledere
I’ «onore» e la «eputazione» altrui (art. 12). Anche il Patto
internazionale sui diritti civili e politici (Onu, 1966) tutela la
liberta di espressione da esercitarsi attraverso la stampa, [’arte o
qualsiasi altro mezzo; essa comporta «doveri e responsabilita
speciali» che possono comportare «talune restrizioni
espressamente stabilite dalla legge», necessarie per garantire «il
rispetto dei diritti o della reputazione altrui» (art. 19). La Carta
dei diritti fondamentali dell’ Unione europea (Nizza, 2000),
divenuta parte dei Trattati comunitari per effetto della modifica
del Trattato istitutivo dell’Unione europea (Lisbona
14.12.2007), prevede parimenti il diritto alla liberta di
espressione nel senso di poter «ricevere 0 comunicare
informazioni o idee [senza] ingerenza da parte delle autorita
pubbliche e senza limiti di frontiera». La Carta non fa espresso
riferimento all’onore e alla reputazione, ma questi diritti
costituiscono ugualmente un limite alla liberta di
manifestazione del pensiero. Nel Preambolo della Carta si
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I limiti alla critica, alla satira ed all’esercizio dell’arte

(Antonio Gorgoni)
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