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Giuseppe Amadio

Valutazione causale e applicazione dei principi nei nuovi
contesti di contrattazione'

SomMARIO: 1. Premessa. — 2. La vicenda del ferzo conitratto. — 3. Immeritevolezza
e claims made. — 4. Clausole generali, contratto «alieno», smart contracts. — 5.
Conclusioni.

1. Premessa

Una quindicina scarsa di anni or sono, un gruppo di studiosi (allora pit) gio-
vani, si assunse la responsabilita (e il rischio) di sviluppare la formula terzo con-
tratto*. Ne evoco il ricordo, non per affezione, o nostalgia di anni ormai lontani,
ma perché il tema di queste riflessioni (principi, clausole generali e nuovi conte-
sti) riannoda un filo sottile tra quel modello e gli strumenti contrattuali odierni.

Questa traiettoria, che potrebbe intitolarsi «lausole generali e principi, dal ter-
7o contratto al contratto alieno», viene colta proprio dalla dottrina piti giovane, che
non a caso suggerisce 'impiego del terzo contratto alla recente giurisprudenza
occupatasi di claims made®: stretta tra la necessita di assicurare tutela all’assicura-
to-contraente debole e il ruolo professionale di quello stesso contraente, che ne
impedisce l'attrazione alla logica protettiva tipica dei contratti del consumatore.

A quella vicenda giurisprudenziale, vorrei dedicare i rilievi che seguono: nel
tentativo di cogliere somiglianze e diversita che i due contesti (del terzo contratto
di allora, dei nuovi contratti di oggi) rivelano, in ordine al ruolo del giudice e
all'impiego delle clausole generali.

Con uno sguardo ulteriore, in chiusura al contratto alieno.

' 11 saggio riproduce, con i dovuti adattamenti, la relazione presentata al convegno I/ contratto o i
contratti?, Roma, Accademia dei Lincei, 29 novembre — 1 dicembre 2021.

21 primi risultati di quello studio (ispirato dalla formula coniata da R. Parbotesi, Prefazione a G. Co-
LANGELO, L'abuso di dipendenza economica tra disciplina della concorrenza e diritto dei contratti.
Un’analisi economica e comparata, Torino, 2004, p. XIID) si ritrovano in /I terzo contratto, a cura di
G. Gt e G. Via, Bologna, 2008.

% Si veda, in proposito, V. BacueLet, Il fine giustifica i mezzi? Polizze claims made tra primo», «e-
condo» e ¢erzo» contratto, in Eur. e dir. priv., 2018, p. 525 ss., spec. p. 570 ss.
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2. La vicenda del terzo contratto

L'immagine di un contratto «erzo» nasceva da un’istanza di differenziazione
dei rimedi, o se si vuole dell’approccio regolativo all’atto e al rapporto, nei diver-
si possibili modelli contrattuali, allora (e ancor oggi) presenti nell’ordinamento.

Da un lato il primo contratto, che ¢ (o dovrebbe essere) quello del Codice,
compiutamente negoziato da contraenti esperti (0, almeno in tesi, ugualmente
esperti), che aspira al massimo di liberta: e, di conseguenza, rivendica dal legi-
slatore un intervento minimalista, volto a garantire sanzione a un regolamento
tendenzialmente completo e autosufficiente, e richiede al giudice un controllo
limitato alle patologie dell’accordo.

Dall’altro lato, il secondo contratto (quello del consumatore), che in ragione
della disparita di strumenti a disposizione delle parti, delle asimmetrie informative,
della sostanziale esclusione del contraente debole dal momento elaborativo di
regole e condizioni, postula, al contrario, il massimo del controllo: realizzato dal
legislatore con la predisposizione di una disciplina eteronoma del rapporto, pre-
sidiata da nullita protettive, in tutte le fasi e con riguardo a tutti i profili di esso.

Tra queste due polarita, la ricerca di una «erra di mezzo» aveva preso le
mosse da indici normativi in apparenza disaggregati quali 'art. 9 della legge
18 giugno 1998, n. 192, sulla subfornitura (e la figura dell’abuso di dipendenza
economica), le norme sui ritardi di pagamento (di cui al d.lgs. 9 ottobre 2002,
n. 231), sino alla disciplina dell’affiliazione commerciale e dell’agenzia.

L'immagine che si profilava, e che dava corpo all’ipotesi di un terzo model-
lo, era di un accordo che coniuga al ruolo necessariamente professionale dei
contraenti, lo svolgersi della contrattazione in contesti di asimmetria di potere
contrattuale.

Asimmetria che, perd, nel contratto del consumatore coincide con I'elemento
formale della predisposizione, quell’«esercizio unilaterale» dell’autonomia priva-
ta* che consente di pensare la diseguaglianza come dato di struttura e costante
(quasi una presunzione, superabile solo attraverso la prova della trattativa indi-
viduale); laddove nel caso dell'impresa dipendente alla circostanza formale della
predisposizione si sostituisce il dato sostanziale (da accertarsi di volta in volta)
del significativo squilibrio del regolamento singolo, discendente dall’abuso della
dipendenza economica.

E questi caratteri, che rendono inadeguata la tutela tipica dell’ambito con-
sumeristico (affidata alla regola invalidante, posta in via generale e preventiva

* Secondo la felice formula di G. D’Amico, Regole di validita e principio di correttezza nella forma-
zione del contratto, Napoli, 1996, p. 348.
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dalla norma), suggeriscono un un diverso intervento protettivo, orientato al
caso singolo, la cui esatta ricostruzione andra affidata di volta in volta al con-
trollo del giudice: che sara, in buona sostanza, controllo causale in concreto.
E in cui la tutela sara guidata dall’applicazione dei principi e delle clausole
generali.

Se ¢ vero che l'area occupata dal primo contratto tende, oltre che a sottrarsi
all'interventismo del legislatore, anche ad “azzerare il rischio-giudice”; e se, sul
fronte opposto, la penetrante normativa di tutela del consumatore vede l'opera
del giudicante rigorosamente indirizzata dalla tipicita e dall’automatismo dei ri-
medi; quella tracciata dal terzo contratto era (ed €) una via intermedia: che, pur
imponendo specificita al controllo sul contenuto, fondato sulla ricognizione in
concreto degli interessi oggettivati nell’accordo, restituisce discrezionalita al giu-
dice, attraverso I'applicazione di standards valutativi e il recupero delle clausole
generali (prima fra tutte, il canone della buona fede).

Giudizio sulla causa concreta, e principio di buona fede: questa la conclusio-
ne raggiunta allora, che riconduce, intuitivamente al discorso odierno.

Perché di fronte al moltiplicarsi dei modelli di contratto, e ai nuovi contesti,
cui allude il titolo di questa nostra discussione, ¢ dato assistere, nel tempo pre-
sente, ad atteggiamenti (delle parti) e a percorsi interpretativi (del giudice) diver-
genti, se non contrapposti, proprio nei confronti della valutazione causale e del
vaglio giudiziale fondato su principi e clausole generali. E quindi, per un verso,
causa e meritevolezza vengono utilizzate per estendere tutele di settore ad aree
che direttamente non vi rientrano (ed & — come vedremo - il caso delle claims
made). In direzione opposta, va il tentativo di sottrarsi all’applicazione della re-
gola di buona fede in modelli di contratto (non dird pit alieno, ma) estraneo alla
realta ordinamentale acquisita (ne costituiscono primo esempio la merger clause,
estrema applicazione gli smart contracts).

3. Immeritevolezza e claims made

Sul primo versante, e a partire dalla prima sentenza delle Sezioni Unite del
2016, la Cassazione si € trovata ad applicare le categorie dell'immeritevolezza,
prima, della causa, poi, all’assicurazione <« richiesta fatta»’.

> Cass., S.U., 6 maggio 2016, n. 9140, in Nuova g. civ. comm., 2016, p. 1434.

¢ Sul percorso giurisprudenziale appena evocato, oltre al saggio di Bachelet cit. in nota 2, si veda
A. M. Garoraro, Lassicurazione claims made e il dialogo tra formanti, in Riv. dir. civ., 2019, p.
1039 ss.
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Nel successivo arresto del 20187, fermo restando il sindacato sulla fase pre-
contrattuale, presidiata da obblighi informativi e da correlati vizi incompleti, alla
precedente valutazione di meritevolezza (resa superflua — secondo I'opinabile
argomentazione della Corte — dalla tipizzazione normativa della clausola, operata
dai noti interventi in tema di responsabilita sanitaria e professionale) si sostitui-
sce il controllo sulla causa, il che, a ben vedere, potrebbe anche rendere la sosti-
tuzione nominalistica®: causa implicitamente ricostruita come adeguato rapporto
tra interessi e struttura del contratto.

Il contratto dnadeguato», rivela un vizio nella causa (e dunque un vizio «om-
pleto»), in quanto non soddisfa gli interessi per cui € stato concluso: interessi che,
tuttavia, non vengono dedotti dalle clausole in esso contenute, ma da quanto
qiormalmente» perseguito dal contraente-tipo, che ricerca copertura assicurativa.

Questa «normalizzazione» degli interessi viene subita dalla compagnia, tant’e
che la causa si ricostruisce solo su di essi, e a nulla rileva la prospettiva dell’as-
sicuratore: cio in quanto ¢ il medico o il professionista assicurato la parte biso-
gnosa di protezione. E il contrasto tra interessi normali (a una copertura piena)
e struttura del contratto (che tale copertura non garantisce) conduce all'inade-
guatezza funzionale e alla conseguente eliminazione di quelle clausole che li
contraddicono: tipicamente, quelle che limitano la retroattivita.

Lidentificazione di una classe (di interessi e quindi) di contraenti, conduce, da
un lato, a creare un analogo concetto di causa, modellata non sugli interessi con-
cretamente perseguiti dal singolo (come sarebbe la causa «concreta» strettamente
intesa), ma su quelli cnormalmente» perseguiti da quella classe di soggetti; e,
dall’altro, corrisponde all’identificazione di una categoria di contraenti meritevoli
di protezione, in quanto, a dispetto del ruolo professionale, essi appaiono come
«professionisti deboli».

Cid comporta una «materializzazione» dell’autonomia e, al tempo stesso, una
sua «onformazione», che — potrebbe dire qualcuno — limita la liberta: quella, ad
esempio, di sottoscrivere polizze claims made che prevedano una copertura ca-
rente, ma anche un costo inferiore, se non giustificate da interessi «agionevoli»:
il che si traduce in un’offerta di polizze «migliori», ma a prezzi, ovviamente, piu
alti. Ma il limite si spiega, tenendo conto che una copertura inadeguata sembra
incompatibile con gli obblighi assicurativi esistenti per alcune categorie di pro-
fessionisti. E del resto, una valutazione di adeguatezza (pur se riferita, anziché
alla causa, all'obligation essentielle) si ritrova alla base dell’art. 1171 del Code
civil, come riformulato nel 2016.

7 Cass., S.U., 24 settembre 2018, n. 22437, in F it., 2018, I, c. 3015.
% Lo rileva gia A.M. GARrOFALO, Op. cit., p. 1048.
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Dicevo, in esordio, che I'assonanza con la formula dell'dimpresa debole» ha
indotto taluno dei commentatori a suggerire il ricorso al modello del terzo con-
tratto, e quindi 'applicazione della figura dell’abuso di dipendenza economica,
che avrebbe consentito di estendere la tutela a un tipo di contraente @l libero
professionista), la cui qualita professionale, anche se non «dmprenditoriale» nel
senso dell’ordinamento interno, ha gia trovato conferme normative”®.

Sollevando, oltre tutto, il professionista debole dall’'onere probatorio relativo
al difetto di trasparenza, al quale il Codice del consumo subordina il sindacato
di abusivita di clausole che siano (come le claims made) relative all’'oggetto del
contratto.

Quel che piu conta, ¢ la descritta normalizzazione degli interessi rilevanti,
che consente di perimetrare un nuovo «ottocontesto» di contrattazione.

Sul piano della disciplina — e questo ¢ lo svolgimento che qui interessa — tutto
cio conduce' a ritenere che gli interventi settoriali, volti a correggere il conte-
nuto dei contratti claims made, imponendo una retroattivita minima e/o una
postuma minima'!, traducono in precetto positivo e specifico interessi eteronomi
(o anche eteronomi) generali: in particolare, I'interesse a una copertura della
responsabilita professionale, che eviti al cliente danneggiato il rischio di non
riuscire a soddisfare la pretesa risarcitoria.

Gli esiti raggiunti coincidono, in buona parte, con gli approdi della giurispru-
denza: le clausole claims made possono essere valide, se assistite da correttivi
idonei ad assicurarne la adeguatezza, rispetto agli interessi «normalizzati> della
classe di contraenti assicurati (i professionisti).

E cid consente, di fronte al problema della disciplina applicabile a seguito
della nullita parziale, di sostituire il richiamo (scontato, ma forse improprio) al
modello generale consegnato all’art. 1917, comma 1° del codice, con I'impiego
delle normative settoriali come fonte di integrazione del contratto.

11 conflitto che pare delinearsi ¢ dunque tra 'impiego di strumenti di diritto
generale e la deduzione di principi (specifici a un determinato ambito) da nor-
mative di settore.

? Da ultimo, la 1. 22 maggio 2017, n. 81, (il c.d. Jobs act degli autonomi), la quale applica il divieto
di abuso di dipendenza economica (ex art. 9 della 1. 192/1998), in quanto compatibile, ai
rapporti contrattuali di lavoro autonomo di cui al titolo III del libro quinto del codice civile e,
quindi, anche alle professioni intellettuali.

0 E in effetti ha condotto le Sezioni Unite del 2018.

' Come da ultimo, la legge 8 marzo 2017, n. 24 (c.d. Gelli-Bianco) e, prima, la disciplina dell’as-
sicurazione obbligatoria della responsabilita professionale (introdotta dal d.l. 13 agosto 2011
n. 138, convertito con modificazioni nella 1. 14 settembre 2011, n. 148).
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La finalita protettiva viene perseguita dalla giurisprudenza riempiendo di
nuovo contenuto clausole generali come ('immeritevolezza), o ritenendo che
la ricostruzione concreta della causa, nei rapporti asimmetrici, si basi su un ap-
prezzamento non degli interessi concretamente perseguiti dalla parte debole,
deducibili dal contratto, ma di quelli normalmente propri di quella classe di
contraenti.

A questo punto, la tensione a risolvere le lacune di tutela mediante strumenti
di diritto privato generale non potra evitare il confronto con le scelte regolative
specifiche che il legislatore ha operato, in relazione a quel sotto-settore della con-
trattazione assicurativa avente a oggetto la responsabilita professionale (cioe con
i diritti secondi): le quali, proprio perché volte a tutelare interessi di classe, lungi
dal rimanere confinate alla fattispecie regolata, diventano espressione [si perdoni
I'improprieta] di sotto-principi, idonei a fornire le linee guida per linterpretazione
e la valutazione di tutti i contratti riconducibili al medesimo modello di conflitto di
interessi, e a colmare le lacune (stavolta contrattuali) conseguenti alla nullita.

4. Clausole generali, contratto «alieno», smart contracts

Solo un cenno, prima di chiudere, al percorso inverso: in direzione opposta si
assiste, infatti, sia al tentativo di sottrarre all’applicazione delle clausole generali
determinate aree della contrattazione, sia all’emersione di strumenti in apparenza
strutturalmente incompatibili con il loro operare.

a) Il primo ¢ il caso del contratto «alieno», di cui ha da ultimo inventariato gli
esempi principali un’omonima voce enciclopedica'z.

L'ambito ¢ quello della contrattazione (il piu delle volte transnazionale) tra
imprese; il modello forse piti noto ¢ il Sale and purchase agreement. Intendimen-
to delle parti € sottrarre il contratto alla disciplina “materializzante” della buona
fede e, piti in generale, alla disciplina del codice civile.

Giorgio De Nova ha tradotto «alieno» con «straniero», e anche con «extrater-
restre».

Straniero €, senza dubbio, per provenienza del modello e per lontananza
dal nostro ordinamento: e cio creerebbe, in linea di principio, la necessita di un
intervento forte del giudice, tramite I'impiego delle clausole generali (come la
buona fede).

Ma alieno € anche nel senso di apolide, perché tendente a sottrarsi a qualsiasi
giurisdizione: nell’ambizione delle parti di dettare un regolamento compiuto di

12.G. De Nova, Contratto alieno, in Enc. dir., I tematici, Contratto, 1, 2021, p. 193 ss.
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ogni aspetto dell’accordo, della sua esecuzione, dei rimedi applicabili, evitandone
sia l'integrazione legale, sia il sindacato del giudice, privato o pubblico che sia.

Della validita del contratto non € piu possibile dubitare. I problemi sono piut-
tosto di struttura, di interpretazione e integrazione, e di valutazione delle singole
clausole. La piu discussa, perché simbolo dell’aspirazione all’autosufficienza (la
merger clause), sancisce la completezza e la sottrazione del contratto all’interpre-
tazione e integrazione secondo buona fede.

II quesito che solitamente ci si pone ¢ se clausole di questo tipo siano valide
e fino a che punto: e la risposta ¢ che esse possono si essere valide, ma vanno
comunque collocate nel sistema. Cosi, le parti non potranno escludere I'appli-
cazione di norme come l'art. 1362 c.c. o I'art. 1366 c.c.; ma possono cambiare la
considerazione degli interessi nel caso di specie, onde togliere spazio all'inter-
pretazione contestuale o a quella di buona fede.

In modo piu penetrante, verrebbe fatto di chiedersi se a questa tensione della
contrattazione d’impresa ad alti livelli — e in generale della /lex mercatoria — non
corrisponda un modo diverso di intendere la buona fede, in un ambito in cui
essa occupa uno spazio assai pitt modesto, e la sua rilevanza e “forza” sono assai
minori.

Ne deriverebbe un modo di intendere la buona fede, che si emancipa per-
sino dal primo contratto, per dar vita a una <uona fede mercatoria» pitt simile
a quella romanistica che a quella attuale. A quella bona fides che non serviva
affatto a fondare un potere di intervento del giudice, ma semmai a consentire ai
cives di contrattare con i non cives attribuendo una sanzione giuridica a rapporti
non tutelabili ex iure Quiritium. Clausola che trasportava nel giuridico I'etica dei
mercanti: non solidaristica, ma che solo reclamava riconoscimento, e priva del
tutto dell’afflato della Treu und Glauben del XVIII e XIX secolo.

b) 1l secondo (e ultimo) caso ¢ offerto dall’incidenza delle nuove tecnologie.

Anche qui il prototipo, ormai notissimo, ¢ rappresentato dagli smart con-
tracts, la cui vicinanza rispetto alla merger clause, sottolineata in un celebre sag-
gio, ha contribuito a delineare il concetto di smart interpretation®, e il cui stesso
modo di operare sembra precludere in radice interpretazioni e integrazioni di
buona fede: ancor pit, nel caso in cui si tratti di «mera esecuzione di accordi pre-
si fuori dalle Distributed Ledger Technologies», ma quelli «che vengono conclusi
ed eseguiti sulle DLT>'.

13 M. Cannarsa, Interpretation of Contracts and Smart Contracts: Smart Interpretation or Interpreta-
tion of Smart Contracts?, in European Review of Private Law, 6, 2019, p. 782 s.

1 M. Mauceri, Smart contracts e disciplina dei contratti, in Osservatorio di dir. civ. e comm., 2, 2020,
p- 385.
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Una considerazione daica» del fenomeno pud condurre a valutazioni divergenti.

Cosl, potrebbe dirsi che esso assicura il definitivo «disinnesco degli aspetti
di eteronomia che si traducono in una integrazione del contratto mediante altro
da cio che sia riconducibile alla pura autonomia» e dunque al «superamento di
una considerazione del contratto come strumento di politica economica»®>. E
la stessa caratteristica dell’automazione esecutiva, che sembra tendere all’au-
toregolazione, escludendo ogni valutabilita dell’accordo e della sua attuazione
potrebbe pensarsi come un argine al «significato eversivo» delle clausole generali
che «iposano non piu sull’oggettivita di norme calcolabili, ma sull’incontrollabile
soggettivismo della decisione»'°.

Per altro verso, la preoccupazione per la possibile incompletezza del contrat-
to e per l'incidenza delle sopravvenienze, come del resto 'esigenza di tutela del
contraente debole, aprono il tema, che qui non pud neppure aprirsi, dell’indica-
zione delle regole e dei rimedi applicabili.

5. Conclusioni

Claims made da un lato, contratti alieni dall’altro, segnano una volta di piu la
divaricazione irreversibile dei modelli, che la prassi del nuovo millennio ha defi-
nitivamente consegnato alla teoria del contratto. Quanto detto, mi pare consegni
al dibattito due conclusioni.

La vicenda giurisprudenziale delle claims made evidenzia la forza espansiva
delle discipline di settore: le Sezioni Unite utilizzano le norme in tema di respon-
sabilita civile sanitaria e professionale (e quindi della legge speciale) in quanto
esse individuano de coordinate di base, inderogabili iz pejus, che individuano il
substrato del modello negoziale “meritevole™; e da queste, che vengono definite
espressamente «regole di struttura», si ricava un criterio guida nell’interpretazione,
applicabile «anche in settori diversi da quello sanitario o professionale e, segna-
tamente, in quelli che postulano I'esigenza di una copertura dai rischi per danni
da eziologia incerta e/o caratterizzati da una lungolatenza»’.

Come dicevamo prima: dalla disciplina del sottotipo si trae un (sotto)prin-
cipio, di cui si ammette la forza espansiva in nome della medesima esigenza di
tutela.

15 Esito auspicato, pur se in altro contesto, da C. ScocNamiGLio, Contratto tra seconfo e terzo millen-
nio, in Enc. Treccani — XXI secolo, 2009.
6 N. Irt1, Un diritto incalcolabile, in Riv. dir. civ., 2015, p. 14 s.

7 Le citazioni si ritrovano in Cass. 24 settembre 2018, n. 22437, cit., rispettivamente ai paragrafi
19.4, 19.6 e 19.8.
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