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1.Introduzione. Il processo di costruzione di un diritto europeo ha sicuramente contribuito ad avviare una profonda trasformazione del diritto privato ed in particolare del diritto dei contratti, contribuendo, almeno in Italia, a dare una spinta decisiva in direzione del suo radicale rinnovamento.
In questa prospettiva non è possibile però limitarsi al diritto di origine comunitaria, ignorando il quadro complessivo che ci offre la dimensione europea con la Carta dei diritti con la sua ricca costellazione di principi all’interno della quale il diritto privato è stato totalmente ridefinito
.

La sua importanza è fuori discussione: da una parte la Carta ci mostra un panorama ormai divenuto complesso, caratterizzato da un intreccio di fonti, che va  appunto da quei principi fino alle ultime frontiere della soft law; dall’altra ci rende impossibile qualunque tentativo di ricostruzione dei materiali giuridici condotto esclusivamente all’interno delle logiche di mercato.

Le novità che vengono alla luce però sono anche altre. Fra di esse merita di essere segnalata ancora la nuova considerazione della soggettività. La Carta porta a termine un processo di scomposizione del soggetto astratto che ha lasciato gradualmente il posto a figure soggettive diverse in ragione della materialità dei rapporti in cui sono collocate e delle relazioni sociali che le caratterizzano. 

Di questo processo la prima e fondamentale tappa, il passaggio dal soggetto astratto alla persona concreta- per la verità, bisogna ricordare- era stata segnata già nella nostra Costituzione con il riferimento ai “lavoratori” contenuto nell’art. 3, 2 c..

La novità ora è costituita da una nuova fase in cui sono le diverse identità (o profili in cui l’identità si concretizza) che la persona può assumere nei vari momenti della vita e nei differenti contesti sociali ad entrare in scena. Identità che appaiono mobili o precarie, eppure giuridicamente rilevanti (se sono oggetto di possibili discriminazioni), siano esse attinenti alle condizioni materiali ed al corpo, da una parte (nascita, età, caratteristiche genetiche, sesso, tendenze sessuali) o alle convinzioni personali (opinioni politiche, sindacali e religiose) dall’altra.

La nuova rilevanza che assume l’identità frantuma l’unità dell’individuo: ognuno di noi, infatti, può averne più di una (nel senso delle sue possibili espressioni) e queste possono anche mutare nel tempo.

2. Brevi precisazioni sulla genealogia dell’identità. Vi è però un punto preliminare da chiarire prima di provare ad analizzare qualche conseguenza di questa rinnovata prospettiva sul terreno del diritto dei contratti. 
A prima vista, l’enfasi per l’identità potrebbe essere considerata l’ennesima manifestazione di un invadente- e per alcuni europei, molto fastidioso- processo di “americanizzazione” che caratterizza tutto il diritto contemporaneo. La trasposizione insomma di quella vera e propria ossessione identitaria che, appunto negli Stati Uniti, ha assunto una indiscussa centralità nelle rivendicazioni avanzate da parte di diversi gruppi contro l’esclusione sociale
.

In realtà la prospettiva contemporanea presenta, come tutti i fenomeni di c.d. “americanizzazione”, una genealogia molto più complessa: può infatti essere considerata il punto di arrivo di un lungo processo che, al contrario, evidenzia invece una ben salda radice europea che sarebbe sbagliato ignorare. 

In termini estremamente sintetici può dirsi che l’identità rappresenta la continuazione ma, al tempo stesso, anche la completa trasformazione dell’idea di classe sociale, della quale a cavallo fra i due secoli passati i giuristi del “sociale” si erano ampiamente serviti per frantumare l’omogeneo “popolo” di Savigny che aveva caratterizzato tutte le ricostruzioni dell’epoca classica
. 
Nel diritto contemporaneo a qualunque regime giuridico viene richiesta una certa dose di pluralismo, non più nel senso- tipico del pensiero giuridico classico- di coordinare i singoli individui attraverso regole astratte e universalmente valide, né in quello del  pensiero sociale della preoccupazione per le classi/categorie sociali (e le minoranze nazionali) e della distribuzione necessaria per mantenere l’armonia sociale fra di loro, ma nel senso di riconoscere e trattare adeguatamente la “differenza”.

Il sociale ha acquistato così una connotazione prevalentemente etica, tendendo ad identificarsi con la protezione delle parti “deboli”.

Parti deboli che vengono individuate in contrapposizione alle parti forti. Al binomio ben collaudato nelle fasi precedenti in cui il lavoratore veniva contrapposto al datore di lavoro, al quale si era aggiunto, non senza perplessità, quello in cui l’inquilino veniva contrapposto al locatore, si sono aggiunti i consumatori nei confronti dei professionisti, ma anche le donne nei confronti degli uomini e poi, a seconda dei diversi contesti nazionali e delle varie sensibilità contingenti, gli incapaci mentali rispetto ai “normali”, i disabili rispetto agli abili, i bambini rispetto agli adulti e fra questi gli anziani rispetto ai più giovani, i disoccupati cronici rispetto agli occupati, e con loro ora gli immigranti illegali rispetto a quelli legali ed ai cittadini, persino i poveri tendono ad essere considerati un categoria rispetto alla classe media e agli abbienti
.

Pur con toni diversi, l’attenzione è tutta rivolta nei confronti delle varie forme di debolezza. Ne è conseguito un notevole sforzo- che non riguarda più soltanto il diritto pubblico, ma attraversa anche il diritto privato ben oltre il diritto del lavoro- volto a reagire contro tutte le possibili forme di discriminazione a cui questi soggetti possono essere sottoposti e ad elaborare regimi giuridici capaci di correggere tali asimmetrie. Nel diritto dei contratti questa attenzione si è tradotta anche nel tentativo di circoscrivere e limitare i poteri delle parti più forti, chiamando queste ultime a fare concessioni ai deboli
 o trattare con loro su basi più favorevoli di quanto avrebbero fatto in un “libero” mercato.

3. Distribuzione ed identità nel diritto dei contratti. Questo genere di interventi possono dunque essere letti in un’ottica particolare: quella in cui un gruppo viene avvantaggiato nei confronti di un altro
.

Così, in questa prospettiva, la considerazione della distribuzione (delle risorse e del potere) si associa a quella dell’identità ed ambedue diventano fattori cruciali intorno ai quali ruotano tali interventi.

E, come spesso accade per tutti gli interventi che assumono connotazioni paternalistiche, prima o poi viene sollevata la questione degli effetti che possono conseguire a restrizioni che inducono la parte forte a trasferire i costi della protezione ai beneficiari (pass on), costringendoli eventualmente a pagare qualcosa che altrimenti non avrebbero acquistato. L’obiezione è quella arcinota del c.d. backfiring: l’aumento del costo (del prodotto) incide sul consumatore marginale, escludendolo dal mercato o costringendolo a rivolgersi al mercato nero, dove la protezione è ancora minore o inesistente
.

Le misure protettive si risolvono così, nel lungo e medio periodo, a danno dei più deboli, operando come un cross-subsidy, selezionando cioè all’interno della classe protetta, in modo da precludere l’accesso al mercato a coloro che si trovano al fondo della scala sociale
.

Di tale fenomeno però è stata fornita anche un’altra e più complessa versione in cui l’effetto di cross-subsidy operebbe dal gruppo dei (consumatori) più responsabili o competenti al gruppo dei (consumatori) meno responsabili e competenti. Con l’incremento delle misure protettive, l’aumento del prezzo graverà sul consumatore prudente (o informato, che non avrebbe bisogno di protezione) che pagherà quanto il consumatore distratto, risolvendosi ciò in un vero e proprio sussidio dei primi nei confronti dei secondi. Il rafforzamento della tutela giuridica, operato attraverso l’intervento dell’ordinamento, finisce per imporre ai soggetti più preparati e/o abbienti di sostenere i più irresponsabili ed opportunisti fra coloro che si trovano al loro stesso livello (o al di sotto). In ogni caso la solidarietà è tutta fra i “deboli” e l’effetto distributivo opera soltanto all’interno della fascia più bassa.
Tornano così alla ribalta le critiche che avevano osteggiato l’ascesa del welfare prima e causato il suo declino poi, senza aver mai trovato una risposta convincente
. Alle critiche che riguardano l’effetto (distributivo) perverso dell’intervento si unisce ora anche l’argomento dell’identità secondo il quale: ricompensando l’opportunismo e l’irresponsabilità la regolamentazione giuridica diventa un fattore che contribuisce ad incentivare la promozione di tali caratteri, poiché elimina ogni incentivo a modificare la propria condizione ed offre al contrario l’opportunità di sfruttare i meccanismi che gli interventi protettivi mettono a disposizione.


Anzi, proprio il timore di conseguenze del genere diventa un motivo che conduce a separare e contrapporre radicalmente gli interventi a seconda che siano parametrati sulle capacità ed esperienza o invece sui bisogni individuali, privilegiando decisamente i primi rispetto ai secondi
.

In ogni caso, questa prospettiva richiede anche una profonda riconsiderazione dell’approccio tradizionale capace di prendere in considerazione la dimensione distributiva nel diritto dei contratti. 

 Di questa dimensione devono essere infatti colti i diversi piani ai quali opera: non solo quello delle conseguenze sulle singole parti di un contratto, ma anche quello delle conseguenze che si possono produrre nei confronti delle categorie o dei gruppi a cui le parti appartengono e persino all’interno di una stessa categoria fra diverse fasce dei suoi appartenenti (a seconda del loro reddito).
Oggi, almeno in Europa, l’istanza sociale che aveva caratterizzato tutta l’epoca del welfare sembrerebbe non essere del tutto scomparsa dall’orizzonte (del diritto dei contratti). Di questa sopravvivenza ne sono testimonianza le frequenti invocazioni dell’intervento regolatore (ad opera del legislatore o del giudice) ma anche il richiamo, attraverso clausole generali e lettura costituzionalmente orientata, ai valori di quell’esperienza. 

E’significativo che questa tendenza cominci a trovare ora un riscontro anche negli Stati Uniti dove torna di moda il paternalismo seppure in una più veste morbida, come quella definita libertaria o liberale. L’apparente ossimoro rivela con efficacia la strategia del progetto,  secondo il quale non si tratta più di imporre delle scelte ai soggetti, in nome del loro stesso bene o di qualche altro valore,  ma di metterli invece in condizione di poter fare “ciò che è meglio per loro”
.


Cercare di chiarire i termini di questa dinamica- che non può solo risolversi nell’alternativa  fra più intervento pubblico o più deregulation- può offrire un contributo a decifrare un quadro complesso come quello contemporaneo.
4.  Nuovi itinerari del diritto contrattuale europeo. Sarà opportuno partire allora dalla rielaborazione del tema della giustizia contrattuale che compare sempre più spesso accanto alla libertà contrattuale nel diritto europeo. 

Intanto con la legislazione di origine comunitaria la configurazione di nuove ipotesi di vizi ha dato vita ad una serie di rimedi, la maggior parte dei quali ricondotti nell’area della nullità c.d. “speciali” o “anomale”, che si sono aggiunti ai vizi tradizionali. Vizi “atipici” che trovano origine direttamente nelle condizioni di funzionamento del mercato, sono legati alla razionalità nell’esercizio dell’autonomia privata e costituiscono un tentativo di arginare le conseguenze più vistose della carenza o erroneità dell’informazione, della sorpresa o di altre forme di opportunismo che sfuggivano alle più vecchie e consolidate figure. Il Quadro Comune di Riferimento in corso di elaborazione promette ora di rendere il disegno complessivo ancora più esplicito (art. II-7)
.
Al diritto comunitario si è aggiunta anche la soft law, rappresentata in particolare dai Principi europei del diritto dei contratti, che ha offerto una significativa rielaborazione dell’intera disciplina del contratto, in cui trova spazio in una disposizione “di chiusura” un rimedio contro le più varie forme di comportamento abusivo di un contraente volto ad ottenere un “ingiusto profitto o vantaggio iniquo” (art.4:109 PECL). 

In questo quadro giganteggia la buona fede, i Principi riescono così in un’impresa che neanche i suoi più accesi fautori- non più di decennio fa- avrebbero da noi considerato realizzabile: portarla al vertice del contratto come principio che regge e governa le relazioni contrattuali.

Lungo l’itinerario segnato da questo inarrestabile processo di bonifica del mercato e delle relazioni contrattuali, la clausola di buona fede tende a diventare addirittura strumento generale di controllo in tutte le ipotesi in cui una serie di condizioni “atipiche” possono indebolire il potere contrattuale di fatto di una delle parti, aprendo la strada ad un contratto squilibrato. Una prospettiva che consente di rileggere anche gli interventi comunitari, sottraendoli alla logica della pura razionalizzazione, per enfatizzare piuttosto la moralizzazione del mercato
. 

 
Ispirate certamente a logiche diverse- da una parte quella della razionalizzazione del mercato, attraverso la rimozione delle c.d. market failures che ne impediscono il corretto funzionamento, dall’altra quella della reazione alle conseguenze provocate da un comportamento considerato non accettabile che mira a restituire alle parti quanto legittimamente gli spetta- l’una come vedremo non esclude l’altra.

 
Entrambe indubbiamente arricchiscono la disciplina del contratto, offrendo una visuale più complessa. Intanto il contratto non può più essere considerato atto isolato, del tutto avulso dal contesto e dalle circostanze complessive in cui è concluso ed opera. Viene scoperta- o più precisamente ri-scoperta- un prospettiva diversa dell’autonomia privata, in cui risalta accanto al profilo statico della volontà viziata- dominato dalle condizioni soggettive di una parte, di cui è necessario misurare l’integrità-  la dimensione dinamica legata al comportamento di controparte di cui è necessario valutare buona fede e correttezza nelle concrete circostanze in cui lo scambio si realizza.


Pur in continua oscillazione fra due poli- corrispondenti più o meno alle diverse tradizioni presenti nell’area europea- quello del controllo del contratto elevato ad un grado massimo di effettività e pienezza del consenso sorretto da informazioni adeguate e quello della contrapposizione ad ogni forma di abuso del potere contrattuale di fatto, una tendenza di fondo pare però essersi definitivamente consolidata. 

Si tratta del passaggio da un modello centralizzato, fondato sulla eterointegrazione del contratto ad opera dell’intervento legislativo, affidata com’è noto ad una ortopedia del regolamento contrattuale, ad un modello di controllo decentrato, di vario segno, ma comunque saldamente nelle mani del giudice.

Ad aprirsi allora è un altro fronte, quello di chi, non senza ragione, solleva delle perplessità di fronte all’espansione inarrestabile dei rimedi a tutela delle parti “deboli”. La fonte principale dei dubbi è costituita dall’attrazione all’interno di una dimensione che viene giudicata ancora individuale e privata, come quella che presiede alla debolezza delle parti di un contratto, di una serie di problemi che riguardano invece conflitti seriali fra ceti sociali e categorie economiche
. 

A causa di tale riduzionismo proprio il paragrafo che disciplina l’iniquità dello scambio nei Principi Europei dovrebbe essere messo sotto accusa. Con l’espansione, sulla scia di altre esperienze giuridiche, del numero delle circostanze che possono rendere rilevante l’excessive benefit o unfair advantage che una parte può ritrarre dal contratto, il rimedio “contaminato” da una logica correttiva- che permette ora al giudice di intervenire sul contratto “per metterlo in armonia con quanto avrebbe potuto essere convenuto secondo la buona fede”- si candida a coprire un’area assai vasta di situazioni. Non è infondato allora il sospetto che, nel tempo, la sua presenza potrebbe condurre ad una erosione di quel campo che, nei singoli sistemi nazionali, era riservato alla gestione dei problemi della disparità di potere economico fra ceti sociali e categorie economiche. Questo era il campo delle “ridistribuzioni dirette della ricchezza che debbono necessariamente essere socialmente giustificate e politicamente decise”, ascritto all’ordine pubblico (di direzione) economico, tecnicamente ancorato al rimedio della nullità (con sostituzione automatica delle clausole)
ed in quanto tale affidato interamente alla determinazione legislativa.

Il quadro si presenta abbastanza problematico dunque per riaprire molte e fondamentali questioni
. Cosa che puntualmente è avvenuta, dalle nostre parti e non solo, dando vita ad una serie di progetti ricostruttivi differenti, ma tutti volti a ridisegnare le linee che segnano il confine fra la giustizia contrattuale e la giustizia sociale
.

5. L’ascesa della giustizia contrattuale nei sistemi europei. Non può essere certo messo in dubbio che la giustizia contrattuale sia diventata uno degli argomenti all’ordine del giorno. Nell’attuale fase infatti si sono moltiplicati i rimedi contro gli squilibri contrattuali, tanto da lasciare ovunque spazio ad un discorso più ampio in cui campeggia una regola di carattere generale, variamente ricondotta sotto l’egida di un principio generale che può variare a seconda delle diverse tradizioni giuridiche. Questo modello, nel quale si combinano invariabilmente l’elemento oggettivo della sproporzione con quello soggettivo del comportamento contrario alla correttezza, si afferma sistema dopo sistema, generalizzando la soluzione del § 138 BGB
.

Al suo fascino non sono infatti potuti rimanere insensibili neanche ordinamenti, come quelli più strettamente dipendenti dal modello francese, peraltro storicamente refrattari  come quest’ultimo ad abbandonare una visione oggettiva e soprattutto circoscritta della lésion
. In Belgio, ad esempio, ricorrendo alla faute délictuelle ci si è potuti collocare assai vicino all’idea di abuso, sottolineando l’azione illecita di colui che si approfitta della situazione o della condizione dell’altra parte, attraverso la lésion mixte.

Anche in Italia l’apertura alla buona fede, utilizzata inizialmente soltanto negli interstizi per espandere la portata dei vecchi vizi, ha poi costituito la base per la proposta di allargare la reazione contro tutte le forme di comportamento sleale e scorretto delle parti
.

Non diversamente da quanto accade con il § 138 BGB, si è potuto guardare allora all’art. 1337 c.c. come “regola d’insieme che consente di reprimere l’abuso e l’approfittamento di qualsiasi processo formativo distorto della volontà contrattuale”, offrendo al contraente leso un rimedio, sicuramente di carattere risarcitorio e talvolta anche qualcosa di più
.

Ora l’interesse alla corretta strutturazione del mercato, che caratterizza molti degli interventi della legislazione di origine comunitaria, permette di evocare l’ordine pubblico economico, con conseguente attrazione di gran parte della problematica nell’area delle nullità (di protezione)
. Base sulla quale sarebbe possibile poi edificare anche un rimedio di carattere generale, capace di erodere gran parte dell’area di competenza riservata alla rescissione, considerata ormai un rimedio obsoleto
.

Ancora più significativi sono però altri casi, come quello francese ed inglese, che ricombinano le stesse componenti, pur all’interno delle loro specifiche tradizioni storicamente refrattarie all’adozione di un principio di carattere generale in materia di giustizia contrattuale.

Nel diritto francese, che ha trovato con l’Avant-projet l’occasione per un significativo restatement della sua giurisprudenza, è in corso un profondo rinnovamento nel campo dei rimedi concessi contro gli squilibri contrattuali. Se, infatti, da una parte non sono mancate novità che riguardano un uso più disinvolto della buona fede in questa direzione
, dall’altra sono state formulate proposte che potenziano questi rimedi in conformità ad una risalente tradizione giurisprudenziale. 

La prima riguarda l’orientamento che estende la violenza, configurando la  “violence d’événements exterieurs” per rispondere allo sfruttamento dello stato di necessità e dello stato di bisogno
. A tale prassi ora l’Avant-projet ha infatti offerto nuova legittimazione, promettendo di introdurla ufficialmente all’interno della sistematica dei vizi della volontà, sanzionando con la disciplina della violence économique (art.1114) anche la minaccia abusiva di adire vie giudiziali e lo sfruttamento di uno stato di debolezza provocato da uno stato di necessità o di dipendenza nel quale si trova uno dei contraenti. Qualora fosse accolta, anche il codice francese si avvierebbe ad offrire all’interprete una norma di chiusura flessibile, la cui portata operazionale la rende capace di rispondere ad esigenze diverse fra le quali anche lo sfruttamento di una posizione dominante o di dipendenza economica
.

La seconda ha fatto segnare un’inversione di rotta ancora più netta. L’Avant-projet –sempre sulla scia del modello oggettivo di lesione, da intendere qui però nel senso più conforme alla  tradizione francese di una sproporzione che lascia presumere l’esistenza di un vizio- non solo ha configurato un rimedio contro il défaut d’equivalence entre les prestations che permette al contraente che si ritiene leso da un contratto squilibrato di ricorrere, in mancanza di giustificazioni razionali, al giudice per conseguire il prezzo abitualmente praticato nel settore di riferimento (artt.1121-1123); ma ha altresì introdotto la previsione del rimedio della nullità relativa per assenza di causa (1124-1 e 1125). Un rimedio che sembra fungere da norma di ‘chiusura’ per tutti quei casi, non espressamente contemplati da discipline tipizzate, in cui una parte consegue un vantaggio manifestamente eccessivo ai danni dell’altra
.
E persino nel diritto inglese, sempre restio verso qualunque forma di generalizzazione, i diversi rimedi equitativi dell’undue influence e dell’unconscionability tendono a riavvicinarsi creando una intelaiatura complessa che arma le parti di un contratto contro le più diverse forme di squilibrio contrattuale. 

Nel caso Lloyds Bank Ltd v. Bundy, affrontando uno degli  spinosi casi di garanzie concesse dal coniuge (donna),  Lord Denning ha così potuto enucleare la doctrine della inequalitiy of bargaining power  attraverso la quale reagire nei confronti di tutti i contratti che sono il prodotto delle condizioni sfavorevoli in cui si trova una delle parti, siano esse causate dalla necessità o dai desideri, o dallo stato di ignoranza o di infermità in cui versa controparte, oppure da altre forme di influenza o pressioni indebite
. 

Sebbene criticata al punto da essere successivamente overruled
,  non vi è dubbio che la progressiva erosione dei caratteri differenziali fra i diversi rimedi lascia largo margine ad un continuum in cui le diverse defenses, azionabili nelle varie circostanze, permettono sempre al contraente sopraffatto di impugnare il contratto laddove sia in grado di dimostrare la relazione di ineguaglianza fra le parti, una forma di pressione non legittima ed un “manifest disadvantage”
. Così, in tutte le altre ipotesi in cui manca o non è provata la relazione di fiducia che fonda l’undue influence, si può guardare alla unconscionability, che invece trova i suoi presupposti in circostanze specifiche, come la special disability di una delle parti, unite al vantaggio iniquo che l’altra parte ha conseguito attraverso la sua condotta unconscionable.

Circoscritta in un primo tempo a casi limite
, l’unconscionability è stata recentemente riportata in auge in molte giurisdizioni di common law. E’ importante sottolineare alcuni aspetti, in particolare, che caratterizzano questo nuovo corso. Intanto un primo punto riguarda i soggetti ai quali il rimedio è concesso che si trovano tutti in condizione di svantaggio rispetto a controparte a causa di un tratto comune: una special disability che, come ha precisato la corte australiana nel caso Amadio, riguarda attributi personali che caratterizzano la persona o la connotano all’interno di una collettività (prevalentemente a causa di caratteristiche fisiche/mentali particolari o razziali ed etniche)
.

Un secondo punto riguarda i tentativi di mantenere distinte le varie doctrines che, non casualmente, sono stati affidati al recupero dei modelli (continentali) tradizionali del consenso viziato e del comportamento abusivo. Un riferimento che ha permesso di fondare due differenti rimedi: uno plaintiff-sided, calibrato sul difetto indotto dalla relazione fiduciaria, e l’altro defendant-sided, calibrato invece sulla condotta abusiva di controparte. A tale tentativo ha risposto però la prassi operazionale tornando a livellare le differenze
. Nei casi delle garanzie dei prossimi congiunti, che rappresentano sempre un test assai indicativo per la giustizia contrattuale, al terzo estraneo al contratto viziato (la banca) che avesse voluto sottrarsi all’azione, solo nell’undue influence e non nell’unconscionability controparte poteva opporre il fatto che conosceva (o avrebbe dovuto conoscere) il vizio in base alla natura della relazione fra le parti e del suo contenuto
. Di fronte a tale ingiustificata divaricazione le corti hanno reagito consentendo, anche nei casi di unconscionability, di superare la difesa del terzo in tutti i casi in cui il contenuto del contratto e la sproporzione delle prestazioni sia tale da“scioccare la coscienza della corte”
.

L’emersione di un rimedio di carattere generale è stato dunque accompagnato da un preciso disegno circa la sua concreta dinamica applicativa, da essa infatti dipende la sua reale efficacia e consistenza.
6. Per una (prima) lettura critica dei nuovi modelli di giustizia contrattuale: l’eredità del “sociale” nel contratto. Con la progressiva generalizzazione nell’area europea, ma non solo, del modello della lesione qualificata possiamo assistere ad alcuni fenomeni importanti. 

Da una parte si verifica il definitivo abbandono della separazione netta fra i problemi della giustizia contrattuale, relativi alla disparità di potere contrattuale, e quelli del consenso viziato, relativi all’integrità della volontà. Sebbene questi ultimi non reagiscano ad uno squilibrio fra le prestazioni del contratto, non di meno sono sensibili ai problemi della giustizia contrattuale, di cui storicamente anzi si sono fatti in parte carico. 
Dall’altra si è avviato un percorso di rinnovamento, sollevando l’intero apparato dei vizi della volontà dal peso di un aggiornamento, arduo seppur certamente non impossibile
. 
In ambedue le direzioni, per la verità, un ruolo chiave aveva certamente svolto il pensiero sociale- aprendo alla considerazione di quei “nuovi” vizi che avevano origine nello stesso mercato, di cui la rescissione da noi offre un esempio
- ma mai perseguito con eccessiva determinazione, per la tendenza, almeno in Europa, a preferire la strada della correzione di alcune situazioni conflittuali tipiche attraverso gli interventi legislativi
.

In questa prospettiva, come l’indagine comparatistica a più riprese ha reso evidente, le declamazioni di garantire l’integrità del consenso delle parti contrattuali o la correttezza delle loro relazioni, per quanto ampie possano essere, non bastano da sole ad offrire un quadro esauriente circa l’intensità con la quale tali obiettivi sono realizzati nella prassi dei diversi ordinamenti. Anzi, possono rivelarsi addirittura fuorvianti.

E’ necessario, invece, analizzare quel complesso di regole di fondo che determinano l’azionabilità nei diversi sistemi dei relativi rimedi
. A questa complessa intelaiatura di regole (di origine legale o giurisprudenziale) spetta precisare dunque quali sono le circostanze e qual’ è esattamente la soglia al di là della quale può dirsi venuto meno il consenso di una delle parti o scorretto il comportamento della parte che si avvantaggia.

Insieme ad essa però si verifica una significativa rielaborazione di alcuni dei topoi classici del discorso sulla giustizia contrattuale.

C’è da sottolineare, in particolare, la rilettura di uno dei temi sul quale il pensiero sociale, agli inizi dello scorso secolo, aveva fondato la legittimità degli interventi correttivi dell’autonomia privata: l’ineguaglianza del potere contrattuale. 

Nella prospettiva “sociale” veniva infatti apertamente riconosciuto come il contratto avesse bisogno di qualche cosa di più della semplice libertà contrattuale: a causa infatti delle diverse condizioni economiche e sociali delle parti che operano nel mercato, i risultati prodotti dagli accordi volontari apparivano sospetti. Il “sociale” criticava dunque l’idea che la libertà contrattuale potesse garantire il conseguimento del benessere sociale.

Diversamente da quanto era accaduto con il pensiero classico per il quale i limiti della libertà contrattuale erano ristretti a casi particolari, giustificati proprio perché servivano a restaurare la stessa libertà individuale o comunque ad eliminare ostacoli al funzionamento del mercato. Successivamente, al di là delle diverse trasformazioni che l’”istanza sociale” era destinata a subire nel corso dello scorso secolo, l’idea di porre limiti alla libertà contrattuale guadagna più ampi consensi.

Di fronte alla “scoperta” dell’ineguaglianza del potere contrattuale, intanto diventa necessario intervenire per evitare le conseguenze negative del suo esercizio, permettendo ai ceti più bassi di avere accesso al mercato e salvaguardando di conseguenza l’armonia sociale. E’ necessario insomma ristabilire una certa parità delle armi fra i contraenti: ogni sistema deve decidere insomma quanta ineguaglianza può essere tollerata per poter godere dei benefici del mercato.
Ugualmente, in questa seconda fase, viene mantenuta la forte distinzione fra l’area del mercato ed un’altra: quella della famiglia e delle persone. Questa che, per il pensiero classico identificava un’area prevalentemente affidata alla morale e che pertanto sarebbe stata corrotta dal ricorso agli strumenti giuridici, con il pensiero sociale diventa permeabile a forme d’intervento proprio per assicurare la corretta realizzazione degli scopi e delle funzioni sociali che gli vengono ora apertamente riconosciute.

La rottura principale operata dagli autori che si ispiravano al sociale non era costituita allora tanto dall’abbandono della prospettiva della volontà per porre l’enfasi sul comportamento della parte che crea, sfrutta o gode semplicemente di una posizione di supremazia nei confronti dell’altra. Questo infatti è un dato peraltro da tempo acquisito, sebbene rimane talvolta nascosto nei diversi modelli che si sono succeduti
. La novità è piuttosto costituita dall’aver inquadrato quell’elemento in una prospettiva del tutto nuova rispetto a quanto era avvenuto fino ad allora: quel comportamento, prima considerato in modo del tutto indipendente, veniva ora invece proiettato per la prima volta all’interno del mercato e dei suoi meccanismi.

 
Veniva così posta apertamente la questione della legittimità dell’esercizio del potere contrattuale, cioè dei limiti e della misura in cui è possibile sfruttare in condizioni di contrattazione “diseguale” la condizione di vantaggio di cui una parte può godere nei confronti dell’altra, e con essa veniva anche portata in esponente la natura inevitabilmente “politica” (anche nel senso del semplice social engineering o della politica del diritto) delle decisioni sul punto che ogni ordinamento è chiamato a prendere
. 

Nella prospettiva attuale, invece, l’ineguaglianza del potere contrattuale è stata in qualche modo metabolizzata, tradotta in un fenomeno fisiologico. La preoccupazione principale è diventata di carattere prevalentemente procedurale e riguarda la presenza di fattori (patologici) che possono turbare il procedimento con cui il contratto viene concluso, non permettendo all’autonomia contrattuale di svolgere correttamente la sua funzione.

L’asimmetria di potere contrattuale allora non è più il frutto della relazione ineguale dei contraenti, ma è ricondotta invece all’esistenza delle c.d. market failures, cioè di situazioni che impediscono al mercato di funzionare correttamente. In questa prospettiva sono le condizioni del mercato nelle quali il contratto è concluso a diventare rilevanti giustificando, quando sono talmente anomale da ridurre od eliminare del tutto la razionalità della scelta contrattuale, l’invalidità del contratto.
All’interno di questo schema possono essere ricondotte indistintamente ipotesi diverse: dall’estorsione derivante dalla situazione di hold up monopolistico in cui versa l’imprenditore “dipendente”
 ai contratti conclusi da soggetti che si trovano in una condizione di fragilità emotiva o di inferiorità psicologica. E, nelle versioni più estreme, la presenza di una market failure è diventata il principale, quando non l’unico fattore, che legittima l’intervento regolamentare.

Se il carattere regolamentare dell’intervento non viene più negato, allora, l’interferenza (pubblico) viene però resa molto meno problematica per il mercato (privato), poiché ora serve a restaurare le condizioni per il suo corretto funzionamento. 

La contrapposizione fra pubblico e privato, che aveva costituito il tratto caratteristico del sociale, tende così ad essere ricomposta; una parte del pubblico (l’intervento regolamentare) viene attratta e metabolizzata nel privato e la questione cruciale della riallocazione del potere contrattuale, esercitata attraverso le regole del diritto privato, viene ricacciata in un cono d’ombra, nel quale fatica ormai anche ad essere percepita
7. Su alcuni dei progetti “ricostruttivi” attuali. Di fronte ad un nuovo quadro in cui viene enfatizzato il legame fra giustizia contrattuale e funzionamento del mercato, le reazioni sono state di tipo diverso. 

In ogni caso sembra prevalere la preoccupazione di inserire la novità in un quadro sistematico coerente. Da una parte si è cercato così di imbrigliare la dimensione dell’efficienza allocativa che la caratterizza, ridimensionandola per metterla più in linea con ciò che viene presentato come la tradizione europea, in una prospettiva in cui tutela del mercato e valori della persona tendono a congiungersi. Dall’altra si è invece dato vita, come si è già ricordato, ad una critica che riguarda la generalizzazione di un modello la cui origine viene ricondotta alla common law ed alle peculiarità con cui il contratto ed il suo controllo si sono storicamente delineati in quel sistema.

Nella prima si è mantenuta così ferma ancora l’idea di un intervento regolamentare, ma lo si è collegato alla stessa autonomia privata ed all’obiettivo di conseguire la sua effettiva realizzazione. Al tempo stesso, però, comincia ad emergere in modo sempre più evidente il legame sottile in cui la tutela individuale, anche nell'ipotesi del contratto invalido, tenda a coordinarsi con il mercato per assicurarne il corretto funzionamento, realizzando così finalità che vanno al di là del mero interesse dei privati
. 
Lungo questo itinerario è parso possibile anche trascendere le singole dimensioni nazionali per riallacciare tali interventi ai valori universali, rivolti alla protezione dell’uomo, ora anche contenuti nelle Dichiarazioni internazionali e nelle Carte dei diritti, emancipandosi dal modello del fallimento di mercato senza ricadere necessariamente nell’orbita del controllo statuale
.

L’intervento sul contratto serve ad assicurare che la parte forte non imponga condizioni contrattuali squilibrate alla parte debole. La limitazione è proiettata all’interno del quadro costituito dai valori costituzionali ed è giustificata proprio dalla violazione dei diritti umani o diritti fondamentali che sono veicolati dalle clausole generali.
Se l’intervento assume da una parte una connotazione molto più etica, poiché appare legato alla solidarietà nei confronti della parte “debole”, e dall’altra assume anche una connotazione più redistributiva poichè la solidarietà si traduce nelle concessioni che la prima è chiamata a fare nei confronti della seconda.

In questa prospettiva rimane viva l’idea che il contratto debba cioè riflettere qualcosa di più della semplice libertà individuale, un qualcosa definito come “eguaglianza di potere contrattuale”, ma la sua individuazione ed i suoi limiti rimangono sempre dipendenti dal riferimento alla volontà o al mercato
. E, affidandosi a questi due parametri, diventa possibile anche distinguere gli interventi correttivi a seconda che operino a livello del mercato complessivamente considerato (macroeconomici) o della singola contrattazione (microeconomico), con la conseguenza di attribuire soltanto ai primi, in base alla loro nuova formulazione, la capacità di incidere sui rapporti di mercato e sulle posizioni di forza in cui i contraenti si trovano l’uno rispetto all’altro.

Nella seconda ricostruzione viene escluso il coinvolgimento del diritto “comune” dei contratti nelle questioni della giustizia sociale. Le corti possono trovarsi ad esercitare una funzione correttiva, seppur incidentalmente, non essendo considerate istituzionalmente equipaggiate o comunque politicamente adatte per fronteggiare problemi di carattere redistributivo; nemmeno lo stesso diritto dei contratti del resto potrebbe farlo efficacemente, tarato com’è sulla eguaglianza formale dei contraenti. Solo una costellazione di sottosistemi di legislazione speciale, capace di rideterminare le obbligazioni dei contraenti sulla base delle loro qualità economico-sociali, continua ad essere considerato il modo migliore per affrontarli. L’attenzione è riportata allora sul dato identitario, in particolare sull’identità del gruppo.

Anche questo genere di critica coglie un elemento fondamentale, poiché mentre riconosce l’esistenza del problema della libertà contrattuale, non ritiene però che lavorare sulle regole di diritto privato e sulla giustizia contrattuale possa costituire una risposta adeguata per rispondere alle necessità dei soggetti (e dei gruppi) più svantaggiati. Qui allora il pubblico continua a rimanere separato dal privato e la redistribuzione è affidata esclusivamente alla legislazione al di là della portata dei rimedi di diritto privato.

All’interno di ambedue i modelli, la distinzione fra regole che “facilitano” il funzionamento del mercato o l’esercizio dell’autonomia e quelle che li regolano redistribuendo risorse e potere rimane però tracciata abbastanza nettamente.

I problemi così possono essere ricondotti tutti o al mancato funzionamento del mercato, a causa di un difetto di concorrenza o di informazione, o a cause strutturali come l’indigenza nel senso di ineguale distribuzione della ricchezza o alla mancanza di educazione in un senso più vicino all’inesperienza, all’inettitudine, all’ignoranza piuttosto che alla mancanza di informazioni. E la soluzione verrà ancora cercata alternativamente o nel ripristino delle condizioni per la corretta esplicazione dell’autonomia privata, attraverso la rimozione degli ostacoli che ne alterano il funzionamento per i problemi del primo tipo, o nella correzione attraverso l’intervento strutturale della legislazione sociale per i problemi del secondo tipo
.

In ogni caso ambedue le impostazioni tendono a sottovalutare l’operatività di quel variegato complesso di elementi che rappresenta la cornice istituzionale delle transazioni nell’ambito del mercati e che, con gli altri fattori economici e sociali, dà corpo e misura all’esercizio del potere (contrattuale) nei rapporti di scambio fra le parti.

Non si può negare infatti come quelle che vengono presentate come semplici forme di correzione del mercato siano destinate ad avere effetti distributivi, anche rilevanti, nella misura in cui incidono sul potere contrattuale delle parti (e non  solo di esse).

8. Luci ed ombre nel ricorso alle market failures: a) i confini fra regole di validità e regole di responsabilità. Prima di analizzare il profilo degli effetti distributivi del diritto dei contratti bisogna riconoscere, però, come l’interpretazione nella quale contratto e funzionamento del mercato si coniugano abbia consentito significativi avanzamenti
. Il ricorso ad essa non solo ha consentito di elaborare risposte più adeguate a situazioni particolari di fallimento del mercato che hanno spianato la strada all’avvento di nuovi “vizi”, ma ha favorito una riflessione complessiva sul funzionamento delle c.d. tecniche di invalidazione del contratto che ha permesso di mettere a punto anche i vecchi
.

Basterà ricordare il caso delle regole di validità del contratto. L’attuale sistema delle tecniche di invalidazione del contratto rappresenta l’esito finale di un lungo processo in cui il rimedio, concesso ad una delle parti per sottrarsi alla pretesa di esecuzione di un contratto concluso a causa del comportamento scorretto dell’altra parte (o della sua inesperienza), viene gradualmente assorbito e ristrutturato all’interno di un sistema fondato sulla tutela della volontà, dando luogo ad un serie di azioni contro la sua alterazione (associati con quelli che rispondono alla contrarietà del contratto alla legge o ad altri principi).

Non va dimenticato però come, dal punto di vista economico, le regole di validità possano essere considerate un rimedio che arma una delle parti del contratto per reagire proprio nei confronti di una distorsione nel corretto funzionamento del mercato che produce un’allocazione dei beni subottimale. Insieme alla scoperta delle varie situazioni che provocano market failures ed al relativo aggiornamento del quadro delle condizioni della loro azionabilità, può essere interessante sottolineare anche un altro aspetto: il mercato può essere curato davvero se anche il rimedio per i suoi fallimenti opera in modo efficiente. Chiarire come operano permette- anche in questo caso- di evitare soluzioni che, nel lungo termine, potrebbero essere destinate ad avere effetti negativi sull’efficiente allocazione delle risorse.

Sotto questo profilo le tecniche di invalidazione possono essere considerate anche un modo per controllare e ridurre i costi di funzionamento di un sistema che, affidato ad una valutazione ad hoc, cioè caso per caso dei comportamenti delle parti sarebbe stato difficile da gestire, mettendo in discussione la stabilità degli accordi.

Sempre sotto un profilo allocativo le tecniche di invalidazione possono essere lette allora nell’ottica della classica contrapposizione fra regole di proprietà e regole di responsabilità
. A differenza della tutela risarcitoria, il rimedio dell’invalidazione non consente ad una parte del contratto di domandarne l’esecuzione se prima non si è munita un “valido” consenso, in mancanza di esso controparte può respingere la pretesa ed attaccare la validità del vincolo, recuperando la propria libertà (insieme alla disponibilità del bene o della risorsa) per tornare eventualmente sul mercato
. In tale prospettiva possono essere meglio apprezzate anche le diverse occasioni che il sistema delle invalidazioni apre, istituzionalmente o di fatto, per “rinegoziare” lo scambio. In altre parole, l’invalidazione del contratto può essere vista non come un esito necessario, ma soltanto eventuale: la parte lesa infatti, “minacciando” l’impugnazione, può ripresentarsi di nuovo al tavolo delle trattative con un atout che induca l’altra parte a rivedere il contratto (evitando anche di dover tornare sul mercato ed affrontare i costi di ulteriori trattative)
.
Le regole di responsabilità invece consentono che il contratto sia mantenuto in piedi nonostante i suoi difetti, ma corretto nella sostanza attraverso l’intervento del giudice. Il risarcimento è considerato il prezzo che deve essere pagato per una difettosa conclusione del contratto. Come tutte le regole di responsabilità l’efficienza della soluzione è rimessa alla capacità  del decisionmaker di sostituirsi efficacemente alla valutazione delle parti. Più difficile è il compito, più il piatto della bilancia pende dalla parte della regola di proprietà. I casi in cui non è il prezzo del contratto, ma una parte del suo contenuto normativo ad essere rimodellato (ivi inclusa la soluzione più rigorosa in cui il contratto rimane in piedi senza quella parte) ovviamente funzionano in modo più simile ad una regola di responsabilità che ad una regola di proprietà.
Questi aspetti meriterebbero di essere tutti ulteriormente approfonditi. Anche l’animata discussione sul confine, peraltro sempre mobile, fra rimedi “demolitori” del contratto ed i rimedi risarcitori potrebbe giovarsene
. Per ora è possibile solo fare qualche ipotesi. Se è vero infatti che le tecniche di invalidazione aprono la possibilità alle parti di “rinegoziare” lo scambio, mentre la regola di responsabilità richiede il necessario intervento del giudice che si sostituisce alle parti. Questa seconda soluzione sembra raccomandarsi soltanto nelle situazioni in cui l’accordo non è praticabile: cioè nel caso in cui non sia possibile (o troppo costoso) per le parti eliminare le condizioni che lo viziano o ovunque si possano prevedere dei comportamenti strategici di una delle parti che ne precludono la conclusione
. 
9. b) sul rapporto fra paternalismo ed efficienza nel diritto dei contratti. Al tempo stesso non vanno dimenticati i limiti di un discorso tutto impostato sui fallimenti del mercato. Basterà ricordare, infatti, come la discussione sulla nozione stessa di market failure sia ancora largamente in corso. Vi è infatti da decidere se possa essere considerata tale solo una situazione in cui le informazioni sono inadeguate o vi debbano essere incluse anche tutte quelle altre situazioni in cui ad essere inadeguata è la capacità di scegliere da parte di uno dei contraenti e dove passa il confine fra tutte queste situazioni e quelle in cui il contraente, a causa della propria incapacità di elaborare le informazioni, tradisce il presupposto dell’agente razionale
.

Emblematici sono, ancora una volta, i casi spinosi come quelli posti dalle garanzie prestate dai prossimi congiunti in cui, in alcune giurisdizioni, si è fatto ampio ricorso proprio all’unconscionability o alla clausola generale del § 138 BGB. In tali ipotesi la razionalità sembra vulnerata non tanto dalle circostanze in cui il contratto viene concluso, ma dalla incapacità (o impossibilità dovuta alla presenza di motivazioni personali) del singolo contraente di fare il proprio interesse. 

Il contraente, insomma, pur avendo a disposizione tutte le informazioni necessarie, può infatti non essere in grado di utilizzarle compiutamente a suo vantaggio, è incapace di esercitare la propria razionalità o l’indipendenza di pensiero necessaria per agire sulla loro base
.

Nei casi richiamati, una parte infatti proprio a causa dell’inesperienza, ignoranza o dipendenza emotiva, nelle circostanze del contratto, non è in grado di valutare il rischio a cui si espone. La tendenza a sottovalutare il rischio o meglio la propensione ad assumersi un rischio anche al di là di ciò che può essere autorizzato dalle circostanze di fatto, in questi casi, non è frutto di una semplice asimmetria informativa, vi è invece un deficit cognitivo cioè una sistematica tendenza a non considerare o addirittura a far finta di non conoscere informazioni delle quali si è già in possesso oppure il desiderio opposto di rischiare magari, sulla spinta dell’ansia di guadagno, di un incurabile ottimismo, e quando le cose vanno male del desiderio di aiutare qualcuno a cui si è legati o dal semplice tentativo di rimanere in gioco ancora un po’ di tempo per vedere se succede qualcosa
.

E’ certamente possibile tradurre queste ipotesi come market failures, facendo ricorso a tutto il campionario rappresentato dalle asimmetrie informative o dalla presenza di un mercato imperfetto
. E talvolta davvero le circostanze in cui accordi del genere vengono conclusi possono davvero presentarne più di una (la presenza di difficoltà economiche e finanziarie o di altro genere di pressioni).

Siamo, però, in una situazione di “frontiera”: insistere sulle market failures generalizzando il modello che si fonda sull’adeguatezza delle informazioni offerte al contraente circa le condizioni del contratto non appare adeguato, più che correggere gli errori del mercato è il ricorso ad esso a mostrare i suoi limiti
.

Ciò che è in gioco invece è l’errata valutazione circa i propri interessi: ricostituire le informazioni o eliminare le disfunzioni non basterebbe. 

La visione delle market failures ha dei limiti quando incontra soggetti, che per varie ragioni, non sono in grado di  “fare i propri interessi”.

Nelle garanzie dei prossimi congiunti, ma il discorso può estendersi ad altre forme di special disability, la soluzione della common law è stata quella di porre sull’altra parte l’onere di prendere precauzioni per controbilanciare un’eventuale irrazionalità del partner contrattuale. Con l’indipendent advice alla parte che vuole evitare l’invalidità del contratto non è imposto un semplice obbligo di informazione, ma qualcosa di più: assicurarsi che il deficit sia stato in qualche modo- in concreto- curato
.

Anche nel caso delle garanzie immobiliari e dei patti collegati molto spesso è possibile troviamo situazioni di deficit. Proprio per il modo in cui sono organizzati, tali accordi si rivelano “strutturalmente idonei a produrre effetti non programmati dalle parti”
.

Del resto le stesse rationes che sono state da noi poste alla base del divieto del patto commissorio, pur nella diversità delle loro formulazioni, evocano l’insidia potenziale che presenta la stipulazione del patto. La questione può essere colta meglio quando si consideri il necessario decorso di tempo che intercorre fra il momento in cui il patto viene concluso e quello in cui il bene può essere definitivamente riscattato. Questo dato porta alla luce il vero punto critico di simili operazioni, cioè la valutazione (errata) inerente alla speranza di riscatto della quale ci si rende conto troppo tardi, che la presenza di mercati imperfetti ovviamente contribuisce ad esaltare
. L’insidia per chi ha l’esigenza di ottenere rapidamente un prestito è rappresentata da valutazioni avventate circa la possibilità di riscatto del bene alienato, eventualità che spesso con il tempo diventa remota.
Intervenire per correggere tali errori, proteggendo il contraente “contro la sua incapacità o fallibilità”, non è semplice. Talvolta impedire ad una parte di vincolarsi ad un simile accordo può essere anche una soluzione ragionevole perchè consente di offrire ad una delle parti una forma di assicurazione contro il rischio che tale eventualità si materializzi, anche senza prova di un abuso di potere contrattuale. Cosa che, in realtà, è accaduta in molti ordinamenti, anche se nella sua giustificazione sono spesso prevalse rationes di genere diverso, intrecciate con interessi di carattere generale associati alla circolazione dei beni o ad esigenze di politica economica.

Una soluzione così rigorosa non può non sollevare perplessità. Si riaffacciano i dubbi degli effetti distributivi perversi e della cross-subsidization, i buoni pagherebbero infatti per i cattivi.
In modo da non precludere la possibilità di accedere al mercato del credito, è parso preferibile intervenire ex post paralizzando eventuali comportamenti strategici del creditore. Piuttosto che vietare le stipulazioni commissorie è possibile optare per un intervento del giudice sulle modalità della sua esecuzione o lasciare aperta la possibilità di “redimersi”, riscattando il bene anche dopo averlo trasferito
.

Tornano dunque alla ribalta alcuni temi: l’effetto distributivo che si accompagna inevitabilmente a questo genere di interventi e la critica al mercato ed ai suoi limiti
.

10. Effetti distributivi nel diritto dei contratti. Possiamo tornare allora ad un’altro dato importante: il diritto dei contratti non è solo in grado di stabilire le regole del gioco, ma interviene per distribuire la posta ai giocatori. E ciò avviene, in particolare, attraverso l’insieme di regole con le quali la disciplina dei contratti permette o vieta ai contraenti di conseguire certi risultati, è possibile determinare anche la misura del loro rispettivo potere contrattuale
. Così le regole operazionali che trovano origine nelle disposizioni (o nella case law) sulla giustizia contrattuale e sui vizi del volere, insieme alle altre con esse collegate, come la buona fede precontrattuale, stabiliscono un intreccio complesso che segna i limiti entro i quali alle parti di un contratto è concesso trarre vantaggio dalle proprie specifiche competenze, dalle informazioni che possono acquisire e persino da altre risorse che possiedono come il talento naturale o il ruolo sociale e così via allo scopo di negoziare contratti più favorevoli.

L’analisi economica ha già dimostrato il ruolo strategico che l’informazione, in quanto condizione preliminare che ha un suo costo, può giocare nel mercato. La sua riallocazione attraverso strumenti giuridici può essere cruciale per i risultati della contrattazione
.

Ma l’analisi non è tutta riducibile soltanto in termini di costi che le parti sopportano e della loro allocazione. Gli obblighi di informazione, che com’è noto costituiscono il cavallo di battaglia dell’intervento comunitario, non solo riallocano sul professionista una parte dei costi, ma riducono la discrezionalità del professionista e permettono un più ampio controllo del suo comportamento, riducendo l’advantage-taking e con esso la possibilità di sfruttare la sua posizione nella distribuzione del surplus prodotto dallo scambio.

Com’è per il possesso delle informazioni, anche altri fattori sono condizionati dalle regole in vigore e concorrono alla definizione del potere contrattuale. Una configurazione riduttiva della violenza soltanto in termini di coazione, come quella che ancora caratterizza diversi sistemi giuridici continentali, nella misura in cui consente altre forme di pressione (psicologiche), può essere in grado di determinare sicuramente i risultati di una contrattazione, avvantaggiando tutti coloro che si trovano in una condizione di superiorità all’interno di una relazione di tipo familiare, lavorativo o sociale
.

Anche quelle che, dunque, viste da una certa angolazione sembrano semplici meccanismi di correzione delle market failures, da un’altra rivelano invece una dimensione distributiva, anche se soltanto implicita, che è impossibile ignorare
. Attraverso di esse ogni ordinamento non solo detta le regole del gioco, ma distribuisce anche la posta ai giocatori.

Non vi è dubbio infatti che la loro modifica, anche attraverso una semplice interpretazione giudiziale che si trasforma in orientamento consolidato, può contribuire a produrre conseguenze distributive- talvolta prevedibili- non solo rispetto alle parti di un singolo contratto, ma anche fra le categorie a cui le parti appartengono e persino all’interno di una stessa categoria fra diverse tipologie di soggetti (a seconda del loro reddito per esempio)
.

Non è possibile ignorare che, ogni cambiamento, anche di scala ridotta, nella struttura istituzionale che regola le transazioni è in grado di produrre effetti redistributivi potenzialmente rilevanti sul potere contrattuale delle parti. E non vi è alcuno spazio nel diritto privato (dei contratti) al riparo da tali effetti.

Così, la questione più importante dovrebbe essere quella di stabile se e in che modo tali cambiamenti possano modificare la distribuzione del potere contrattuale, così come essa è fissata dalle regole di fondo attualmente esistenti e consolidate dalla giurisprudenza. Ed è su questa base che dovrebbe essere eventualmente mossa la critica alla miriade di progetti di modernizzazione, armonizzazione ed uniformazione che si sono freneticamente susseguiti in questi ultimi anni
.

Anche se molti dei risultati delle contrattazioni non sembrano altro che il prodotto delle pre-esistenti condizioni economiche e sociali non vi è dubbio che sia il regolamento giuridico a “costituire” il soggetto, rendendo alcuni più deboli degli altri. 

La costruzione dei meccanismi istituzionali che rappresentano l'intelaiatura all'interno della quale sono condotte le relazioni economiche e sociali fra i diversi gruppi determinano anche la posizione di forza degli appartenenti
, dalla loro configurazione dipende anche quanto essi possono ottenere nei rapporti di conflitto o di cooperazione che si vengono a creare fra di loro
. Da tali regole dipende il potere e dunque l’identità dei soggetti che appartengono a questi gruppi.

11. Pubblico e privato nel diritto dei contratti. Alla luce di queste considerazioni diventa possibile riconsiderare molte delle intelaiature teoriche sottese ai discorsi sulla giustizia contrattuale e la forza retorica che li accompagna. In particolare l’idea che i risultati della singola distribuzione, anche se questa sembra apparentemente il semplice prodotto di un accordo "volontario" fra le parti, dipendono invece dalla configurazione delle regole (del gioco) che coinvolge direttamente lo stato (o l’ordinamento) lascia emergere un quadro più complesso.

In questa prospettiva anche la contrapposizione fra interesse pubblico ed interesse privato sulla quale ci si è basati per fondare alcune categorie concettuali- è il caso della distinzione fra nullità ed annullabilità all’interno dell’invalidità-  può essere riconsiderata
. Anche dopo una messa a punto- riformulata opportunamente in modo più sfumato come contrapposizione fra interessi generali ed interessi particolari- la schematizzazione continua a dimostrare una limitata tenuta.
E ciò è dovuto anche ad una certa vaghezza ed ambiguità almeno del primo termine della dicotomia, cioè l’interesse pubblico, che può assumere significati differenti, suscettibili anche di colorazioni politiche diverse, sino a poter essere riassorbito quasi del tutto in quello privato o viceversa
.

Del resto, anche in passato è spesso stato sottolineato il modo in cui molti rimedi, proteggendo direttamente una parte, proteggano anche un interesse di portata più generale come accade per il corretto esercizio dell'autonomia privata, o che viceversa, proteggendo un interesse generale si voglia invece proteggere il singolo come avviene per le nullità strutturali. Rivelando così, più che una contrapposizione, un intreccio fra i due interessi
.

Com' è noto la contrapposizione fra le due forme di interessi affonda le proprie radici in una visione dicotomica dei rapporti fra diritto pubblico e diritto privato, in cui il campo del diritto privato e della libertà contrattuale è in certo modo considerato sempre preesistente rispetto al diritto pubblico ed all'intervento legislativo che dovrebbe soltanto limitarsi a paralizzarne gli effetti nelle ipotesi in cui le attività del privato sono suscettibili di entrare in rotta di collisione con gli interessi eteronomi dello Stato. Questa visione mantiene nell'ombra il dato che sia lo stato (o l’ordinamento) invece a costruire le istituzioni del mercato, "delegando" ai privati una parte dei poteri per consentirgli di perseguire interessi meritevoli
. E quanto nella delega vi sia sempre un “sovrappiù di interesse generale” che permette di trascendere una dimensione puramente interindividuale.

In questa prospettiva tali intrecci possono essere considerati una caratteristica normale delle regole del diritto privato, presenti dunque già nelle tecniche di invalidazione classiche, che ci restituiscono un panorama certamente più complesso. Non allora una novità, frutto esclusivo dell’importazione della “nuova” disciplina di origine comunitaria. Anzi, in questo più complesso panorama, le nullità di origine comunitaria trovano adeguata collocazione, fra la nullità e l’annullabilità.

Senza negare certo il loro potenziale innovativo
- da trovare però più sul piano delle modalità e della qualità dei rimedi
- ancora una volta di più il diritto di origine comunitaria ha solo reso più evidenti i motivi di regolazione del mercato e della concorrenza, calibrati sulla correzione delle c.d. market failures, che possono essere realizzati attraverso questi rimedi. Ma, con ciò, ha portato alla luce anche la dimensione distributiva implicita e la complessità delle sue dinamiche
.


12. Qualche provvisoria conclusione. Si può concordare allora con chi ritiene che, di fronte ai progetti di costruzione del diritto europeo, piuttosto che limitarsi a denunciarne il carattere mercantilistici e constatare soltanto gli spazi concessi o meno alla buona fede ed alla solidarietà, sia preferibile considerarne il possibile impatto sulla distribuzione delle risorse e del potere.
A questo proposito diventa fondamentale testare, nei diversi contesti, gli effetti distributivi degli interventi. Senza entrare nello specifico di un’analisi complessa, non è però da escludere che, a seconda delle condizioni del mercato, gli interventi possano realizzare effetti positivi sia sotto il profilo dell’allocazione efficiente che sotto quello della distribuzione
. E contrastare gli effetti indesiderati che il connubio fra distribuzione ed identità può avere quando ne stigmatizza i destinatari . 


Qualche primo passo può essere fatto, cominciando a premettere che l’identità stessa dei soggetti che partecipano al gioco (e la misura dei loro relativi poteri) sono essi stessi il prodotto delle regole giuridiche che sono in vigore dalle quali sono costantemente influenzati e largamente modificati.

Non vi è dubbio che, insieme alle questioni della distribuzione e dell’identità, assistiamo alla definitiva affermazione nel diritto dei contratti di alcuni fenomeni di carattere generale come il consolidarsi della regolamentazione attraverso il diritto privato, il ricorso alle clausole generali e la lettura costituzionalmente orientata. Fenomeni la cui genealogia trova solide radici nell’epoca dell’ascesa del sociale.
Oggi, però, il ricorso agli strumenti tipici del sociale si accompagna sempre più spesso ad un altro fenomeno: il recupero di alcuni temi del pensiero classico. 

Questa sovrapposizione, di cui vi è traccia nella rilettura della giustizia contrattuale dà luogo ad un quadro complesso, in cui sopravvivono motivi tipici delle fasi precedenti, ma con funzioni profondamente trasformate. Tali sviluppi hanno aperto una terza e nuova fase, non priva di ambiguità e dunque non sempre facile da decifrare, ma proprio per questo molto interessante da analizzare.

(*) Il lavoro rielabora ed aggiorna una relazione presentata al Social Justice in European Contract Law Workshop, tenuto all’Università di Parigi 1(Panthéon-Sorbonne), il 22-23 settembre 2005, e riproduce con lievi modifiche quello già apparso, in Diritto privato 3, Scritti in onore di Antonio Palazzo, Torino 2009.


� Sul punto non sembrano nutrire dubbi  autori che pure ne danno diverse valutazioni fra i molti S.RODOTA’, Dal soggetto alla persona, Napoli, Editoriale Scientifica, 2007 e  F.D.BUSNELLI, La “danza dei principi”: diritto naturale, diritto positivo, bioetica  in Il diritto privato nella società moderna. Seminario in onore di Stefano Rodotà  (a cura di G.ALPA e V.ROPPO), Napoli 2005, 223.


� Il riferimento è ovviamente fra gli altri alla feminist legal theory ed alla critical race theory su cui cfr. M.R.MARELLA,Le donne, in Gli anni ’70 del diritto privato, in L.NIVARRA (a cura di), Gli anni ’70 del diritto privato (Atti del Convegno di Palermo, 7-8 luglio 2006), Milano 2007 341 ss. Per una messa a punto ed una critica J.HALLEY, Split Decisions: How and Why to Take a Break from Feminism. Princeton: Princeton University Press, 2006. Ulteriori informazioni è possibile ricavare da G.MINDA, Teorie postmoderne del diritto, Il Mulino-Bologna, 2001, anche se la traduzione italiana non giova.


� DU. KENNEDY,Two globalization of law & legal thought: 1850-1968, in 36 Suffolk Un. L. Rev., 2003.


� DU. KENNEDY, Riflessioni su coerenza, valori sociali e tradizione nazionale nel diritto privato europeo, in Riv. crit. dir. priv., 2006, n. 2, 205, 221.


� DU. KENNEDY, op. ult. cit., 222


�R. COOTER, U. MATTEI, P.G. MONATERI, R. PARDOLESI, T. ULEN, Il mercato delle regole. Analisi economica del diritto civile, Bologna, 1999, 397. Il dibattito torna a riproporsi in tutte le situazioni analoghe, come nel caso della responsabilità del produttore cfr. G. MARINI, La responsabilità civile, in L. NIVARRA, Gli anni ’70 cit. 


� Il caso è arcinoto e dovrebbe sollecitare una maggiore attenzione sul modo in cui opera la tutela del consumatore nei  i c.d. ghetto markets.


� Vedi gli ormai classici M.CAYNE-M.TREBILCOCK, Market considerations in the formulation of consumer protection policy, 23 U.Tor.L.J. 396 (1973); W.C.WHITFORD, The function of disclosure regulation in consumer transaction, 2 Wisc. L.Rev. 1973, 414.


� Per alcuni riferimenti essenziali cfr. T.WILHELMSSON-S.HURRI, From dissonance to sense: Welfare state, Expectations, Privatisation and Private Law, Aldershot 1999; T.WILHELMSSON, Perspectives of critical contract law, Aldershot 1993 e R.BROWNSWORD, Welfarism in contract law, Aldershot 1994. 


� La distinzione, sia pure con sfumatura differenti è ripresa da T.WILHELMSSON, Welfarism in European Contract Law, 10 ELJ (2004), 712 (ora in italiano Le diverse forme di welfarismo nel diritto europeo dei contratti, in Giustizia sociale e mercato nel diritto europeo dei contratti (a cura di A.Somma), Torino 2007, 267.


� Il riferimento è a R. H. THALER e C. R. SUNSTEIN, Libertarian paternalism Is Not An Oxymoron, 70 Un Chi. L. Rev. (2003), 1159 e degli stessi il best-seller, Nudge. La spinta gentile, Roma 2009. Da noi per una ricostruzione sul paternalismo giuridico, i suoi confini, i suoi modi di operare, gli argomenti spesi per sostenere o avversare gli interventi paternalistici cfr. R. CATERINA, Paternalismo e antipaternalismo nel diritto privato, in Riv. Dir. Civ., 2005, 771 ss.


� Vedilo ora nel Draft ed in particolare l’art. II,7-207 sul quale HESSELINK M., CFR and Social Justice 2008 �HYPERLINK "http://ssrn.com/abstract"�http://ssrn.com/abstract�, altri riferimenti in  T.WILHELMSSON, Un’armonizzazione completa del diritto dei contratti del consumatore ? in Riv.crit.dir.priv. 2008, 605; J.W.RUTGERS-R.SEFTON-GREEN, La revisione dell’”Acquis” comunitario dei consumatori:uno sguardo dentro al cavallo di Troja, ivi, 613; G.ALPA, Autonomia delle parti e libertà contrattuale  oggi, ivi, 571.


� Il riferimento alla buona fede è stato valorizzato con sfumature diverse. Fra gli altri S.RODOTA’, Introduzione in Le fonti di integrazione del contratto, Milano rist. 2004, G.VETTORI, Buona fede e diritto europeo dei contratti Eur.dir.priv. 2002, 915.


� Ricorda giustamente che la logica dei codici non solo protegge il contraente permettendogli di sottrarsi al contratto viziato, ma protegge anche controparte, evitando di imporgli un contratto “non voluto” , a lui soltanto spetta l’iniziativa per ridurre il contratto ad equità o rettificarlo (art.1450 c.c. ,art.1432 c.c.) cfr. M. BARCELLONA, La buona fede ed il controllo giudiziale del contratto, in Il contratto e le tutele (a cura di S.MAZZAMUTO),Milano 2002, 305.


� Il riferimento è al sistema duale che vede contrapposti problemi della volontà viziata affidati alla disciplina generale del contratto e problemi di disparità di potere trattati da una molteplicità di sotto-sistemi distinti retti da una politica correttiva contrapposta a quella generale astensionista cfr. M.BARCELLONA, Sulla giustizia sociale nel diritto europeo dei contratti, in AA.VV. Giustizia sociale e mercato nel diritto europeo dei contratti, cit., 67, il quale aspira alla “ricostituzione di uno spazio della politica” recupero di una regolamentazione pubblica affidata a mandatory rules. Barcellona distingue anche fra funzione immunitaria e funzione correttiva, la prima presiede a determinare i confini del mercato e la sua strutturazione, la seconda a correggere le eventuali disuguaglianze, sempre all’interno di una logica eguale (corrispondenza del mercato reale a quello ideale). Nella seconda direzione l’effettività e trasparenza del consenso, la razionalità e l’efficienza delle relazioni contrattuali sono assicurate dalla buona fede, le questioni dell’equità ad una regolamentazione esterna.


� Vedi Manifesto sulla giustizia sociale nel diritto europeo dei contratti, in Riv.crit.dir.priv. 2005, 99 . La letteratura è ovviamente smisurata, fra i molti cfr.  A.SOMMA, Giustizia sociale nel diritto europeo dei contratti, ivi, 78 ss.


� Per una rassegna da noi S.CATANOSSI, La giustizia contrattuale, in P.G.  MONATERI et Al., Il nuovo contratto, Bologna, 2007.


� Non sono mancate voci a favore di un modello oggettivo di giustizia contrattuale,  con riferimenti alla congruità, all’equilibrio o alla proporzionalità dello scambio da noi cfr. R.ROLLI, Le attuali prospettive di “oggettivazione dello scambio” Contr.e impr.2001, 611 con richiami a F.GALGANO, Squilibrio contrattuale e malafede del contraente forte, ibid. 1997, 423 ); cfr., poi, F.CASUCCI, Il sistema giuridico “proporzionale” nel diritto privato comunitario, Napoli 2002 con richiami a P.PERLINGIERI, Nuovi profili del contratto, in Rass.dir.civ. 2000, 560 ed ID., Equilibrio normativo e principio di proporzionalità nei contratti, in, Rass. dir. civ., 2001, F.VOLPE, La giustizia contrattuale tra autonomia e mercato, Napoli, 2004. In Italia è stato utilizzato il confronto con il diritto penale riformato (l.7 marzo 1996, n. 108) che, configurando una nullità virtuale per tutti i contratti che integrano gli effetti delle nuova usura, lascia spazio per il rilievo generale dell’ “ingiustizia contrattuale” in tutti i casi di grave sproporzione oggettiva fra le prestazioni anche in modo indipendente dalla presenza di “condizioni di difficoltà economica e finanziaria” del contraente svantaggiato. Per una messa a punto fra tutti U. BRECCIA, La causa, cit., 235 e A.GENTILI, I contratti usurari: tipologie e rimedi, in Riv. Dir. Civ., 2001, I, 353 ss. e più recentemente ritorna sul punto R. MESSINETTI, Il “falso” problema normativo della giustizia contrattuale, in Riv.crit.dir.priv. 2009, 615. 


Altre forme di intervento giudiziale vengono giustificate non in ragione della tutela dei contraenti, ma in ragione ad un generico “equilibrio contrattuale”, attraendo la tutela nell’orbita di un interesse di carattere generale (da noi vedilo in Cass. 24.9.1999, n. 10511, in Contr., 2000, 121).


�Significativo proprio il Québec in cui il tentativo di riforma che prevedeva nell’Avant-projet de l’Office de Révision du Code Civil del 1977 una disciplina che lo allineava alle altre soluzioni europee  non ha avuto seguito, poiché l’art. 37 che prevedeva un rimedio generale nei confronti della lesione “qualificata”  (lésion mixte) non è stato approvato nel testo definitivo licenziato nel 1994, dove pure la buona fede costituisce uno dei principi fondativi (art.6-7) che si estende dalla formazione all’esecuzione del contratto (art. 1375). Questo però ha indotto la giurisprudenza alle solite soluzioni di emergenza,  facendo leva sui vizi della volontà (errore sul valore del bene) e sulla protezione dei consumatori nei confronti delle clausole abusive che viene utilizzata per estendere “la protezione dei soggetti di diritto che si trovano in condizione di debolezza”. Significativamente quest’ultima affianca al modello della lésion mixte, un secondo criterio che consente di domandare la nullità del contratto o la sua correzione se l’obbligazione che grava sul consumatore è eccessiva, abusiva o esorbitante (unconscionable). 


� Anche se non sono mancate perplessità, dovute ad una coesistenza non sempre ritenuta pacifica fra tecniche di invalidazione e regole di responsabilità. I dubbi maggiori sono quelli che riguardavano la possibilità di colpire con l’invalidità un contratto al di fuori di qualunque incidenza strutturale (per tutti cfr. A. DI MAJO, Le nullità di disvalore, in Il contratto in generale, Trattato di diritto privato diretto da M.Bessone, XIII, Torino 2002, 73). Sui rapporti fra tecniche di invalidazione e regole di responsabilità. Cfr. M. MANTOVANI, Vizi incompleti del contratto e rimedio risarcitorio, Giappichelli, Torino, 1995, 292 per l’elaborazione del c.d. vizio “incompleto” per cui la validità del contratto non implica l’irrilevanza sul piano risarcitorio del regolamento contrattuale pregiudizievole per una parte ottenuto attraverso un comportamento scorretto di controparte, ed anche VETTORI G., Giustizia e rimedi nel diritto privato europeo, in Eur.dir.priv. 2005, 53 macontro D’AMICO, Regole di validità e principio di correttezza nella formazione del contratto, Napoli, 1996 al quale si deve la più strenua delle resistenze ribadita in ID., La responsabilità precontrattuale,in Trattato del contratto, (a cura di V. ROPPO), Milano, Giuffrè, vol. V, t. 2, 2006, 977 ss. La giurisprudenza respinge la soluzione oltranzista anche se chiarisce che il quadro attuale, introducendo la nullità, ha decisamente superato il necessario riferimento al difetto di un requisito strutturale del contratto, non sembra essere andata fino al punto di ricollegarla alla semplice trasgressione di una regola di comportamento, pure prevista da una norma imperativa, almeno senza il conforto di una espressa comminatoria da parte del legislatore (ribadita ora da Cass. 19.12.2007, n. 26724-5 in Foro It. 2008, I, 758, ma già Cass. 29.11.2005, Foro It., 2006, I,1105 con nota di E. SCODITTI, Regole di comportamento e regole di validità: i nuovi sviluppi della responsabilità precontrattuale, FRANZONI M., La responsabilità precontrattuale: una nuova stagione, Resp.civ.prev. 2006, 295).


�R. SACCO, Il contratto, I, cit., 620, come applicazione specifica dell’art. 2043 c.c. potrebbe importare anche il risarcimento in f.s. , ma anche in via autonoma la sua violazione potrebbe condurre all’inoperatività  del regolamento o procedere alla sua correzione (in questo senso L.BIGLIAZZI GERI, Note in margine alla rilevanza dell’art. 1337 c.c. Scritti in memoria di D.Barillaro Milano 1982, 144) sul problema A. M. MUSY, Responsabilità precontrattuale (culpa in contraendo), in Dig. Disc. Priv., Torino, Utet, 1995, 404. Che ciò possa avvenire solo se la reintegrazione in f.s. viene concepita come strumento di tutela costitutiva oltre che di condanna M.R.MARELLA, La riparazione del danno in forma specifica, Padova 2000, 31. Sulle novità del diritto di origine comunitaria E.ROPPO, Contratto di diritto comune, contratto del consumatore, contratto con asimmetria di potere contrattuale: genesi e sviluppi di un nuovo paradigma, Riv.dir.priv. 2001, 769. 


� La razionalità è la condizione di un mercato efficiente e perciò diventa interesse di carattere generale, andandosi a collocare all’interno dell’ordine pubblico, ricollegando fra loro interesse generale, categoriale ed individuale secondo A. GENTILI, Codice del consumo ed esprit de géométrie, Contr. 2006,159; ma si riferisce all’uguaglianza sostanziale D’AMICO, L’abuso di autonomia negoziale nei contratti dei consumatori, in Riv. Dir. Civ., 2005, 640.


�Il richiamo alla nullità è E. NAVARRETTA, Causa e giustizia contrattuale a confronto, Riv.dir.civ. 2005,  411


�  L’evoluzione secondo la quale il contratto in tanto obbliga nella misura in cui è utile e giusto è prefigurata da tempo da J.GHESTIN, La notion de contrat, Droits 1990, 7, C.THIEBERGE-GUELFUCCI, Libres propos sur la transformation du droit des contrats, Rev.trim.dr.civ. 1997, 357 utilità concreta e reciproca del contratto, ma la buona fede è stata esplicitamente sottolineata da  D.MAZEAUD, Loyauté, solidarieté, fraternité. La nouvelle devise contractuelle, in Mélanges F.Terré. L’avenir du droit, Paris 1999, 603 e C.JAMIN, Plaidoyer pour pour le solidarisme contractuel, in  Mélanges J.Ghestin, LGDJ, 2001.


� Così ancor oggi Civ. 3 avr. 2002, Bull. Civ. I, n.108 D. 2002, 1860, con nota di J.P. GRIDEL e con nota di CHAZAL. Più specificamente sulla violenza economica cfr. NOURISSAT, La violence économique, vices du consentement:beaucoup de bruit pour rien ? D. 2000, ch. 369 , MONTELS, La violence économique, illustration du conflit entre droit commun des contrats et droit de la concurrence, Rev.tr.dr.comm. 2002, 417 , PARLEANI, Violence économique, vertus contractuelles, vices concurrentiels, Aspects actuels du droit des affaires, in Mélanges Guyon, Dalloz, 2003, 895, BOIZARD, La rèception de la notion de violence économique en droit, Petits affiches 2004, 5. 


� cfr. Cass. (com.) 18 février 1997, in Dalloz 1998, somm. 181 e Cass. 3 avril 2002, in Dalloz, 2002, 1860 e P.MALAURIE, L.AYNÈS e P.STOFFEL-MUNCK, Droit civil. Les obligations,Paris. Defrénois, 2005, n° 518.


� Il riferimento è alla configurazione di una mancanza parziale di causa, ma anche Demogue..


� Opportunamente nota come  la common law abbandoni il riferimento continentale a presupposti rigidamente definiti, utilizzando un modello sociale di riferimento, ma guardi alle specifiche caratteristiche della situazione concreta M.MELI, La tutela della parte debole del rapporto nel diritto contrattuale inglese. Le doctrines della undue influence e della unconscionability, Padova, 2005.


� Nel caso Lloyd’s Bank Ltd. V. Bundy (1975), Q.B. 326.


� La progressiva erosione della duress ha permesso l’emersione dell’economic duress che prescinde dal carattere wrongful della pressione esercitata per riguardare forme di pressione economica. Il punto centrale è il progressivo mutamento della sua ratio che tende a focalizzarsi sul carattere improper del comportamento del convenuto più che sulla volontà dell’attore (Universe Tankships Inc. of Monrovia v. International transport Workers federation (1983), 1 AC 366), ma i casi chiave sono The Siboen and the Sibotre (1976) 1 Lloyd’s Rep. 293, Pao On v. Lau Yiu Long (1980), AC 614. La rilettura dell’undue influence, sfumando le differenze fra presumed ed actual undue influence, porta in esponente la relazione di ineguaglianza fra le parti ed una forma di pressione di una sull’altra.Gli stessi elementi si ritrovano nell’unconscionability: l’esistenza di una serie di condizioni come poverty, ignorance o lack of advice di cui una parte si è avvantaggiata, l’exploitation in modo moralmente biasimevole ed il contenuto non semplicemente svantaggioso, ma oppressivo dell’accordo.


� Vedi il classico Fry v. Lane (1888), 40 Chancery Division 312, in Canada Waters v. Donnelly (1884), 9 Ontario Review 403 e Gladu v. Edmonton Land Co. (1914) 19 Dominion L.Rep.,688.


� Fra gli altri in Canada cfr. Morrison v. Coast Finance Ltd. (1966) 54 Dominion L.Rep.710 (vedova anziana) , Marshall v. Can.Permanent Trust Co (1968), 69 Dominion L.Rep.260 (anziano), Harry v. Kreutziger (1979), 95 Dominion L.Rep. 231 (nativo con handicap congenito). Emerge allora che il ricorso all’unconscionability è caratterizzato da almeno tre elementi: la posizione di svantaggio di una delle parti, la condotta appunto unconscionable di una delle parti e la sproporzione. E se il primo e l’ultimo presupposto vengono provati, il secondo può essere presunto. In definitiva l’elemento soggettivo deve concorrere con l’elemento oggettivo per rendere azionabile il rimedio


� Così P-BIRKS-N.Y.CHIN, On the nature of undue influence, in Good Faith and fault in Contract Law,(Beatson-Friedman eds.) 1995, 57, P:BIRKS, Undue influence as wrongful exploitation, 120 LQR (2004), 34 diversamene R.BIGWOOD, Undue influence: “impaired consent” or “wicked exploitation  16 Oxf. J. Leg. St. (1996), 503 , A.PHANG, Vitiating factors in contract law: the interaction of theory and practice, 10 SAcLJ (1998), 1 ridimensiona il problema N.CAPPER, Undue influence and unconscionability: a rationalization, 114 LQR (1998), 479 


� La doctrine della constructive notice è elaborata in Barclay’s Bank plc. V. O’Brien (1994), 1 AC 180, superando la finzione di considerare il familiare agent della banca, ed estesa a tutte le relazioni fra conviventi, eterosessuali e non, e genitori e figli.


� Credit Lyonnais v. Burch (1997), 1 All E.R. 144


� A più riprese però, magistralmente R.SACCO, Abuso della libertà contrattuale, in Dir. Priv., 1997, 217 ss. il quale sottolinea il processo che ha permesso il progressivo agglutinamento all’interno del dolo contrattuale degli obblighi di informazione o l’erosione dell’impostazione tradizionale secondo la quale il timore spontaneo e la minaccia non provocata da fatti umani ma dipendente da circostanze esterne come la forza della natura o il caso non potessero costituire elementi sufficienti a condurre all’impugnazione del contratto.


� Emblematico l’art. 22 codice italo-francese delle obbligazioni sul quale S. CAPRIOLI, Rescissione (storia), in Enc.dir., XXXIX, Milano, 1988, 933 ss. ma sia permesso G. MARINI, Rescissione(dir. vig.) in «Enc. Dir.» XXXIX, 1988, 966 ss. ed ID, Ingiustizia dello scambio e lesione contrattuale, in Riv. crit. dir. priv., 1986, 280 ss., dove anche una prima rilettura nella chiave dell’allocazione efficiente


� Ritenuti generalmente privi di impatto sociale- con l’eccezione di alcune ipotesi legate a fatti sociali particolari, come la violenza e la pressione psicologica, che trovano nelle pieghe della vita domestica la loro rilevanza- in quanto semplici azioni individuali, difficilmente azionabili a causa della ignoranza del contraente o della sproporzione fra i costi ed il concreto pregiudizio subito, le tecniche di invalidazione sono state a lungo considerate residuali rispetto agli interventi legislativi diretti a protezione di categorie particolari.


� Vedi l’indagine di S.CATANOSSI, Le fideiussioni prestate dai prossimi congiunti, Perugia, 2007.


�Così sia pure in contesti diversi G.MARINI Il contratto annullabile,  in Trattato del contratto, (a cura di V. ROPPO), cit., IV, 307 ss.; M. MANTOVANI, Vizi incompleti del contratto e rimedio risarcitorio, cit.,  I.PAGNI, Le azioni di impugnativa negoziale, Milano, Giuffrè, 1998. Ma già classici come A.TRABUCCHI, Dolo(dir. civ.), in Noviss dig. it., VI, Torino, Utet, 1960, 149 ss.


Anche nel modello del pensiero classico il comportamento di controparte non  esce mai di scena,  rileva indirettamente riassorbito come elemento che incide sulla condizione soggettiva del contraente la cui volontà è viziata, cioè  nella sua attitudine a determinarla secondo i parametri stabiliti dai diversi codici.   


� Sullo sfondo appaiono del tutto evidenti gli influssi delle critiche alla libertà contrattuale, nelle loro varie sfumature, che in quel frangente avevano messo in discussione la neutralità del mercato e della relativa regolamentazione. Queste permettevano di giustificare gli interventi di politica economica e sociale da parte dello Stato che servivano a ricondurre le relazioni che si svolgono all’interno del mercato verso una maggiore eguaglianza, affidati ad una costellazione di sottosistemi di legislazioni speciali (su questa linea cfr. M.BARCELLONA, Sulla giustizia sociale nel diritto europeo dei contratti, cit.). O a mettere in discussione più radicalmente la neutralità del diritto privato, svelandone invece le indiscutibili caratteristiche di regime di amministrazione della forza e del potere contrattuale ad opera dello Stato. Così S. DAWSON, Economic duress and the fair exchange in French and German law,  (1937) 11 Tulane L.Rev., 345 "As welcome fiction is slowly displaced by sober fact, the regime of "freedom" can be visualized as merely another system, more elaborate and more highly organized, for the exercise of economic pressure ".


� Giustizie ed efficienza tendono ad essere collegate “..il concetto di giustizia è riferito alla parte debole del rapporto ovvero, essenzialmente, al consumatore, al quale si deve assicurare un corretto esercizio del potere di scelta. Mentre il concetto di efficienza evoca la necessità che sopravvivano nel mercato imprese “vincenti”, ovvero che non ricorrano ad abusi” (M. MELI, Giustizia sociale e diritto europeo dei contratti,  in AAVV, Giustizia sociale e mercato nel diritto europeo dei contratti, cit., 173. Sul punto da noi letteratura ormai imponente cfr. M.R.MAUGERI, Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, Milano 2003, G.COLANGELO, L’abuso di dipendenza economica fra disciplina della concorrenza e diritto dei contratto. Un’analisi economica e comparata, Torino 2004, 63ss e R. NATOLI, L’abuso di dipendenza economica. Il contratto e il mercato, Napoli, 2004, F. MACARIO, Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei contratti fra imprese:verso una nuova clausola generale, Riv.dir.civ. 663).


� R. SACCO- G. DE NOVA, Il contratto, I, cit., 617 ss.  La razionalità è la condizione di un mercato efficiente e perciò diventa interesse di carattere generale, andandosi a collocare all’interno dell’ordine pubblico, ricollegando fra loro interesse generale, categoriale ed individuale cfr. A.GENTILI, Codice del consumo ed esprit de géométrie, in Contr. 2006, 159. 


�Il riferimento ai valori fondamentali delle persone a protezione dell’”uomo e dunque ciascun contraente, specie se debole n ell’esercizio dell’autonomia privata” (non  alla volontà presunta o a specchio del mercato) è in  cfr. F.D.BUSNELLI, Note in tema di buona fede ed equità, Riv.dir.civ. 2001, I, 537, E.NAVARRETTA, Buona fede oggettiva, contratti di impresa e diritto europeo, Riv.dir.civ. 507.


� Viene alla luce il tentativo di limitarne la portata regolamentare, operando una differenziazione interna alle possibili asimmetrie (a livello macroeconomico e a livello microeconomico cfr M.MELI, La tutela della parte debole del rapporto nel diritto contrattuale inglese. Le doctrines della undue influence e della unconscionability., Padova, Cedam, 2005. Certamente vi sono differenze- delle quali è necessario tenere conto- fra le varie asimmetrie: le anomalie strutturali del mercato, cioè quelle che toccano nella sua interezza un determinato settore economico alle quali è possibile reagire anche attraverso gli strumenti della normativa antitrust, quelle c.d. situazionali dovute alle circostanze (del mercato) in cui la singola negoziazione viene conclusa, e quelle che operano al c.d. livello microeconomico del singolo contratto, tutte però sono riconducibili ad un cattivo funzionamento del  mercato anche queste ultime nelle quali le possibili alternative a disposizione di controparte sono state ridotte (ancora da condizioni esterne o dipendenti da controparte), tutti gli interventi correggono il mercato ed hanno effetti sull’efficiente allocazione delle risorse  (sul punto già da ora COOTER, MATTEI, MONATERI, PARDOLESI, ULEN, Il mercato delle regole. Analisi economica del diritto civile, Il Mulino, Bologna, 1999, 294). Analogo per alcuni versi il tentativo di operare una differenziazione fra ciò che apparterebbe alla fisiologia e ciò che apparterrebbe alla patologia del contratto in E.ROPPO, Il Contratto, in Trattato di diritto privato (a cura di g. Iudica e P. Zatti),  Milano, Giuffrè, 2001.


� Qualche traccia della difficoltà ad inquadrare questo genere di debolezza pare rimanere anche nell’articolata e sensibile proposta di NAVARRETTA E. Causa e giustizia contrattuale cit. 424 .


�Vi è anche un altro profilo importante da sottolineare: il segreto dell’efficienza allocativa, promettendo di rendere ambedue le parti better off, è quello di assicurare di non prendere parte alla lotta sociale, di non alterare la distribuzione antecedente, anzi di produrre quel risultato che le parti avrebbero prodotto se non fosse stato per i costi transattivi, cfr. Du. KENNEDY, Distributive and paternalist motives in contract and tort law, with special reference to compulsory terms and unequal bargaining power, 41 Md. L.Rev. (1982) e P. SCHLAG, An appreciative comment on Coase’s. The problem of social cost: a view from the left, 1986 Wisc. L.Rev. 919 e ID., The problem of transaction costs, 62 S.Cal.L.Rev. (1989), 1661.


� Fra i molti cfr. C. OSTI L’abuso di dipendenza economica, in Mercato, conc. e  regole, 1999, I,  9 ss. TASSONE B., “Unconscionability” e abuso di dipendenza economica, Riv.dir.priv. 2001, 527.


� La griglia di Calabresi (CALABRESI-MELAMED, Property rules, Liability rules and inalienability rules: one view of the cathedral, in 83 Harvard Law Review (1972), 1089) è stata trasposta nel contratto da KRONMAN A., Specific performance, 45 U. Chi.L.Rev. (1978), 351 per i rimedi nei confronti dell’inadempimento del contratto ed elaborata successivamente da CRASWELL R., Property rules and liability rules in unconscionability and related doctrines ivi 60 (1993), 1 


� Come tali condividono con i rimedi specifici anche un altro aspetto, la perdita di parte degli investimenti operati nella transazione, se le parti non si trovano in condizione di rinegoziare successivamente.


� Per maggiori indicazioni volendo MARINI G. ,Il contratto annullabile cit.


� M.MANTOVANI, Vizi “incompleti” cit., G.D’AMICO, Regola di validità cit., VETTORI G., Le asimmetrie fra regole di validità e regole di responsabilità in Riv.dir.priv. 2003, 330, S.GRUNDMAN, L’autonomia privata nel mercato interno: le regole di informazione come strumento, in Eur.dir.priv. 2003, 257. 


� Nel caso dello stato di necessità dove vi è sia l’uno che l’altro, l’ago della bilancia punta in direzione della regola di responsabilità, diversamente nei vizi della volontà, i cui fondamenti rinviano tutti a fattori facilmente eliminabili ad opera delle parti (violenza, intimidazione,  inganno)  ma qui il ricorso alla regola di proprietà deve scontare la presenza di altre esigenze come la necessità di non deprimere eccessivamente gli incentivi alla ricerca ed all’uso di informazioni da parte dei contraenti, la soluzione della regola di responsabilità che colpisce solo l’eccessivo profitto che se ne ritrae può essere in alcuni casi preferibile (vedi l’art. 1440 c.c.).


� I contraenti infatti sistematicamente tendono a commettere degli errori ricorrenti, fra i quali: sottovalutare i rischi con bassa probabilità di verificarsi, affidarsi a modelli che non sono rappresentativi, attribuire maggiore importanza a vantaggi attuali rispetto a quelli futuri e soprattutto essere eccessivamente ottimisti sul futuro. La letteratura sulla “razionalità limitata” da una parte e gli studi sulla psicologia cognitiva dall’altra hanno già da tempo individuati diverse situazioni nelle quali i contraenti tradiscono il presupposto dell’agente razionale, cercando di incorporarle nei modelli


M. EISENBERG, The limits of cognition and the limits of contract, 47 Stan.L.Rev 1995, 211 e M. J. TREBILCOCK, The limits of freedom of contract , Cambridge, MA: Harvard University Press, 1993,148.


� In determinate situazioni, infatti, i contraenti, pur avendo accesso alle stesse tipologie di informazioni, hanno una diversa capacità di elaborare le implicazioni di tali informazioni ai fini della conclusione del contratto. Questo è evidente nei casi di incapacità che dipende dalle caratteristiche fisiche e mentali di una delle parti, ma non è limitata ad essa, M. W. HESSELINK, Capacity and capability in European Contract Law, in ERPL, 49 per il recupero di una protezione nei confronti degli errati giudizi (paternalismo) e della capability (attraverso una forma di esternalità). Più in generale 


� Sul punto cfr. R. CATERINA, Paternalismo ed antipaternalismo nel diritto privato, cit., 771, richiama l’attenzione sui risultati delle scienze cognitive e sulla difficoltà a separare fra individui dotati di capacità cognitive e decisionali o meno, F. COSENTINO, Il paternalismo del legislatore nelle norme di limitazione dell’autonomia dei privati, Quadrimestre 1993, 119. Non è soltanto sub ottimale il livello di informazioni, ma è certamente carente anche la capacità di elaborarle (non solo la strategia semplificata dovuta alla quantità di informazioni di KOROBKIN, Bounded rationality, standard form contract and unconscionability, 70 Un.Chi.L.Rev. (2003) 1203,  R.PARDOLESI-A.M.  PACCES, Clausole vessatorie e analisi economica del diritto: note in margine, in Dir. Priv., 1996, 377 ss. ).


� In tale prospettiva gli stati cognitivi tendono spesso a tradursi in circostanze o condizioni che creano una condizione di impossibilità di trattare le informazioni su cui M. J. TREBILCOCK, The limits of freedom of contract, cit., o riducono la possibilità di scelta su cui H.COLLINS, The Law of contract,Cambridge University Press, 2003.


� Il paternalismo implica la soluzione del dilemma su quello che può costituire il “vero” interesse delle parti. Il vivace dibattito che si è sviluppato intorno ad esso può dispensare dal tornare ancora sulla questione, sul punto cfr.  E. DICIOTTI, Preferenze,autonomia e paternalismo, in Ragion pratica, 2005, 99 ss. L’idea stessa che le preferenze individuali possano essere in qualche modo condizionate dal contesto sociale entra in gioco, toccando un ampio raggio di scelte (adaptive preferences, endowment effect, ideologia ed altro). Le strutture sociali immergono l’individuo in una complessa rete di costrizioni e relazioni gerarchiche e si collocano spesso in posizione antitetica rispetto alla manifestazione dei nostri veri interessi. Sul punto cfr. Du. KENNEDY, Distributive and paternalist motives cit. ora anche R. H. THALER e C. R. SUNSTEIN, Nudge. La spinta gentile, cit. Condurre però all’estremo queste considerazioni non lascia più intravedere alcuna preferenza che possa considerarsi davvero autonoma. In ogni caso tutti i casi in cui si enfatizza l’esistenza di principi inderogabili, senza riferirsi all’interesse dei soggetti che prendono le decisioni, ci si allontana dal paternalismo (paternalismo impuro o mixed paternalism).


� Rimane aperto il dibattito circa quale tipo di advice possa essere considerato sufficientemente indipendente e completo da superare il deficit  (Commercial Bank of Australia Ltd v. Amadio (1983) 151 CLR 447 ove  le corti richiedono che controparte insista affichè il contraente sia consigliato; Akins v. National Australia Bank (1994), 34 NSWLR 155), insomma  non è sufficiente che la parte debole sia stata informata, ma che la parte abbia formato il proprio consenso sulla base del parere (in Barclays cit. è ritenuto necessario il diretto contatto con la parte debole per informarla dell’esatto natura del contratto, della eventuale responsabilità e dei rischi che corre e di prendere una consulenza da parte di un terzo), talvolta deve aggiungersi qualche altra cosa come il decorso del tempo o l’avvenuto intervento del terzo (di cui dare prova scritta) a cui la banca ha fornito tutte queste informazioni  (Royal Bank of  Scotland plc v. Etridge (n.2), 2001, UKHL 44 (2001) 4 All. ER 449) . Sul punto cfr. LANGEVIN L.,L’obligation de renseignement, le cautionnement  et les dettes transmises sexuellement,  50 McGill L.J.82005), 1 dove anche un’analisi comparatistica.


�A.CANDIAN, Appunti dubbiosi sulla ratio del divieto del patto commissorio, in Foro it. 1999, I, 175ss., la quale opportunamente nota che se il bene sottoposto a garanzia avesse un mercato il problema non dovrebbe porsi, diversamente accade laddove ciò non si verifica. E’ questo il caso in cui il mercato sia imperfetto, così accade se la formazione di un prezzo di mercato sia troppo lenta, com’è spesso il caso dei beni immobili.


�Da noi le osservazioni di A.CANDIAN, Appunti dubbiosi sulla ratio del divieto del patto commissorio, cit., A. LUMINOSO, Alla ricerca degli arcani confini del patto commissorio, in Riv.dir.civ. 1990, I, 219. 


�Per una analisi sotto il profilo economico dei vari interventi SCHILL M. , An economic analysis of mortgagor protection laws,77 Va.L.Rev.(1991), 489, R. SCOTT, Error and rationality in individual decisionmaking: an essay on the relationship between cognitive illusions and the management of choices, 59 S.Cal. L.Rev. (1989), 329.


� Quando si evoca l’argomento paternalistico, però, come del resto accade con la commodification, più che correggere semplicemente gli errori del mercato, è il ricorso a ad essere messo in discussione.


� L’impostazione è abbastanza risalente, sono i giusrealisti a riportarla alla ribalta allo scopo di controbattere a vari livelli gli argomenti degli assertori del laissez faire cfr. L. HALE, Coercion and distribution in a supposedly non-coercive state, in Political Science Quarterly, 38 (1923), 470.


� Uno dei nodi fondamentali dell’intera disciplina dell’errore è stata individuata nella sua capacità di operare come potenziale incentivo alla comunicazione delle informazioni ed al tempo stesso come limite alla possibilità o meno per una delle parti di trarre profitto da quelle che posseggono. La tensione fra gli incentivi che inducono a produrre informazioni e a trasmetterle una volta create pone difficili interrogativi -rispetto a motivi di efficienza e di distribuzione delle risorse- a chi volesse domandarsi di quali tipologie di informazioni il diritto dei contratti deve incentivare la comunicazione e su quale dei contraenti deve porre l’incentivo a farlo e conferma che, alla luce dell’efficienza, non vi sono soluzioni univoche. Sul punto cfr. R. PARDOLESI, Analisi economica e diritto dei contratti, Pol. dir. ,1978, 730,  A. T. KRONMAN, Errore e informazione nell’analisi economica del diritto contrattuale, ibid. 1980, 291; G. VILLA, Errore riconosciuto, annullamento del contratto ed incentivi alla ricerca di informazioni, in Quadrimestre, 1988, 286; P. GALLO, Errore sul valore, giustizia contrattuale e trasferimenti di ricchezza alla luce dell’analisi economica dei diritto, ibid., 1992,656. Sul carattere redistributivo degli interventi comunitari sull’informazione cfr. A. GENTILI, Codice del consumo ed esprit de géométrie, cit.


� E’ il caso del timore reverenziale, collegato ad uno stato di soggezione in cui versa una parte, il quale viene sganciato dalla volontà intimidatrice dell’altro e ricondotto allo stesso soggetto che la subisce, per essere rilevante si deve accompagnare ad altre circostanze ( o può sfumare). Sul punto da noi cfr. G. D’AMICO, Violenza (diritto privato), in Enc.dir., XLVI, Milano, Giuffrè, 1994, 865; sulla minaccia tacita R. CAVALLO-BORGIA, Comm. C.c. Scialoja-Branca, Bologna 1998, 393, G. CRISCUOLI, Timore reverenziale e approfittamento, in Riv.trim.dir.proc.civ. 1988, 376.


� Il diritto dei contratti è destinato ad avere effetti distributivi e i processi di armonizzazione ed uniformazione del diritto europeo hanno reso ancor più evidente questa dimensione al quale ogni ordinamento non può sottrarsi e della quale occorre tenere conto Sul punto concordano sia pure con diverse implicazioni cfr. A. T. KRONMAN, Contract law and distributive justice, in Yale Law Journal, 89 (1980), 472; Du. KENNEDY, Distributive and paternalist motives in contract law and tort law, with special reference to compulsory terms and unequal bargaining power, in Maryland Law Review 41 (1982), 563; H. COLLINS, La giustizia contrattuale in Europa, in Riv.crit.dir.priv. 2003, 659. Questo dato permette di ribaltare anche la visione secondo la quale non solo la legislazione speciale costituisce un intervento politico all’interno di una struttura naturale preesistente governata da regole neutrali, ma anche che l’intero diritto privato non possa essere considerato tale.


�La nozione classica del diritto contrattuale assume la prospettiva atomistica, in realtà è evidente come una determinata regola contrattuale - qualunque sia la sua matrice - possa alterare la distribuzione delle risorse fra categorie o gruppi ai quali i contraenti normalmente appartengono, così fra professionista e consumatore, e poi all’interno di questi a seconda del livello al quale il soggetto appartiene: la stessa regola può infatti promuovere la posizione dei consumatori più svantaggiati oppure danneggiarli mettendoli fuori del mercato (regulatory backfiring), cosa che può avvenire in certe circostanze (e solo in queste) se il professionista riesce a trasferire tutto l’onere economico che l’applicazione della regola gli impone sui consumatori attraverso il prezzo del prodotto.


� Questo l’invito di E.ROPPO, Sul diritto europeo dei contratti per un approccio costruttivamente critico, in Eur. e Dir. Priv., I, 2004, 443.


� Non diversamente da quanto avviene nel diritto del lavoro in cui da tempo si è rivelato cruciale la disciplina giuridica degli organismi che rappresentano il capitale ed il lavoro ed i limiti che vengono posti alla loro azione. Questi influiscono infatti sui risultati della loro cooperazione e dei loro conflitti e determinano la distribuzione fra i componenti dei gruppi al di là delle entità giuridiche che li rappresentano.


� E’ impossibile pensare ad una relazione fra soggetti senza specificare le loro caratteristiche particolari: se si tratta cioè di un lavoratore subordinato o autonomo, di sesso femminile o maschile, è sposato o no, è anziano o giovane, è residente o immigrato, legale o illegale. Ed è altrettanto impossibile pensare a tali caratteristiche senza la mediazione degli strumenti giuridici, cioè dei diritti, poteri ed immunità che, in virtù di tali qualità, gli attribuisce il diritto (ivi incluso il diritto dei contratti). Ovviamente il diritto può spiegare soltanto una frazione possibile di questo differenziale di potere, ma il suo ruolo costitutivo appare innegabile. Sul punto volendo cfr. G. MARINI, La giuridificazione della persona, cit..


� In materiaR. SCOGNAMIGLIO, Contributo alla teoria del negozio giuridico, Napoli, Jovene 1969, 399, S. PUGLIATTI, Diritto pubblico e diritto privato, in Enc. Dir., XII, Giuffré, 1964, 696. Con riferimento all’invalidità cfr. P.TRIMARCHI, Appunti sull’invalidità del negozio giuridico, in Temi, 1955, 191 ss., G. IUDICA, Impugnative contrattuali e pluralità di interessati, Cedam, Padova, 1973, 99.


� Così in chiave di esternalità negative, cioè di costi (anche morali) provocati dal contratto ai terzi, i quali se potessero tutti raggiungere un accordo sarebbero disposti a pagare per evitarlo, giustificando così l’intervento attraverso l’invalidazione ad opera dell’ordinamento Queste valutazioni (definite moralisms) possono essere tradotte all’interno degli schemi dell’analisi costi-benefici, diventando uno dei possibili fondamenti che giustifica la regola di inalienabilità di CALABRESI-MELAMED, Property rules, Liability rules and inalienability rules cit. 1089, RADIN, Market-Inalienability, in Harvard Law Review 100 (1987), 1849. 


�Questo intreccio è venuto più volte alla luce, cfr. R. SACCO, Negozio astratto, in Dig. Disc. Priv. (sez.civ.), XII, Torino, Utet, 1995, 48 ss. Anche a livello di nullità strutturali può diventare del tutto evidente come la nullità possa proteggere soltanto gli interessi di una delle parti. Ad esempio la nullità che reagisce alla mancanza di causa nel contratto è evidentemente calibrata sulla protezione di chi si è vincolato in assenza di una ragione giustificativa, ma già G. GORLA, Il potere della volontà nella promessa come negozio giuridico, in Riv.dir comm. 1956, I, 18 ss.; per una elaborazione sul punto volendo cfr. G. MARINI, Promessa ed affidamento nel diritto dei contratti, Jovene, 1995. Della complessità e della varietà di significati che questo intreccio può assumere è emblematico S.ROMANO, Introduzione allo studio del procedimento giuridico nel diritto privato, Milano, 1961, 52 ss. che, a proposito dell'azione di nullità, notava accanto allo scopo immediato di  "tutela del diritto obiettivo nei suoi termini più generali" uno scopo mediato "nella tutela dell'ordinamento particolare del soggetto legittimato all'azione".


� Già chiaramente G. IUDICA, Impugnative contrattuali e pluralità di interessati, Cedam, cit., 103, il quale nota poi che in chiave di legittimazione non è in alcun modo riconosciuta alcuna autonomia a questo interesse pubblico indipendentemente dall'iniziativa privata, volendo anche G. MARINI, Rescissione (dir.priv.), in Enc.dir. XXXIX, Giuffrè 1988, 966.


� Non a torto è stata richiamata la dimensione seriale e non individuale di tali fenomeni, dimensione di categoria alla quale sarebbe più confacente il rimedio della nullità, comminata “…sempre in dipendenza dell'appartenenza del soggetto tutelato ad una categoria, e senza alcuna verifica del pregiudizio individuale” rimedio che risponderebbe meglio anche alla finalità di garantire l'efficienza del mercato,cfr. A. GENTILI, Nullità, annullabilità, inefficacia (nella prospettiva del diritto europeo), in Contr., 2003, 201.


� Certamente siamo di fronte ad un meccanismo più duttile e complesso in grado di intervenire ex ante prevenendo l'irrazionalità e la market failures attraverso gli obblighi di informazione ed ex post correggendo l'operazione contrattuale attraverso la caducazione della sola clausola  o l'integrazione del contenuto salvando l' operazione nel suo complesso, ampliando la gamma delle soluzioni per i difetti di conformità dei beni di consumo o evitando il ricorso all’ intermediazione giudiziale attraverso il diritto di ripensamento, cfr GENTILI, Informazione contrattuale e regole dello scambio, in Riv. dir.priv. 2004, 574.


� Sottolinea la necessità, nell’ottica dell’armonizzazione del diritto privato europeo, di valutare l’impatto distributivo non uniforme sul piano sociale ed economico della regola di diritto privato armonizzata nei diversi contesti locali FERNANDA G. NICOLA, Le poste politiche in gioco nell’armonizzazione del diritto europeo, in Riv. Crit. Dir. Priv., 2006, 273 ss


� Cosa peraltro possibile anche in contesti come quello delle locazioni o del credito garantito, maggiore protezione vuol dire ridurre i margini di vantaggio del creditore e dunque credito più costoso ed offerta ridotta ( il sussidio va in direzione inversa, cioè da chi adempie a chi non adempie)  ma anche riduzione dei costi dei “perdenti”, acquisendo una parte della quota di mercato a creditori “di qualità più alta”, la protezione può ridurre il rischio senza compromettere la partecipazione. cfr. I.RAMSAY, Bankruptcy and Consumer credit in the Declining Welfare State, in T. Wilhelmsson, S. Hurri (eds.), From dissonance to Sense: Welfare State Expectations, Privatisation and Private Law, cit., 461 ss. Ugualmente le regole che impongono un limite alla misura degli interessi, quando questo limite è moderatamente alto, possono avere l’effetto di evitare la creazione di un mercato parallelo o speciale per i consumatori meno abbienti, se non li spingono fuori del mercato, migliorando la loro posizione rispetto a quelli più abbienti (RAMSAY I., Consumer credit law, distributive justice and the welfare state, 15 Oxf.J.of Legal Studies (1995), 177,  TREBILCOCK, The limits to freedom of contract cit)
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