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  Abstract 




  





  La proposta di regolamento unionistico sulle vendite mobiliari transfrontaliere costituisce un germe nella direzione dell’avvicinamento delle discipline contrattuali. Essa si pone nel dialogo più generale dei formanti normativo e dottrinale nella materia del contratto.


  Si esaminano: lo stato del processo europeo in tema di disciplina comune dei contratti e speciale dei contratti consumeristici; la pretesa autonomia del regolamento ed il rapporto con i princìpi e le clausole generali; la tecnica del multilivello e dei controlimiti e il ruolo delle carte fondamentali; la buona fede e l’abuso; la ragionevolezza contrattuale; la forma; la negoziazione individuale; l’iniquo sfruttamento e l’eccessiva onerosità sopravvenuta; gli obblighi informativi precontrattuale e l’abuso tra professionisti. La proposta di regolamento evidenzia una scelta contrattuale che supera l’impianto volontaristico e approda con cautela ad un impianto normativo volto ad introdurre un principio di «giustizia» contrattuale.


  Una giustizia contrattuale fatta non di equivalenza ma del «giusto mezzo» aristotelico, che nel riflettere l’art. 41 cost. vuole impedire che il contratto trasmodi in uno strumento di «inutilità sociale».


  L’utilità sociale non è negatrice di quella individuale ma postula una sintassi tra l’utile individuale e quello sociale, tra la giustizia commutativa e quella distributiva, tra il divieto di discriminazione e l’eguaglianza sostanziale.


  L’utilità sociale non è soltanto uno strumento di ri-equilibrio delle posizioni soggettive sbilanciate o di rilevanza giuridica dell’interesse meritevole della controparte quale fattore consustanziale della situazione giuridica complessa, essa va oltre.


  Con essa si vuole impedire che l’agire contrattuale (sia nella fase statica che in quella dinamica) si riveli, per fattori anche estranei alle volontà soggettive, fonte di «inutilità sociale», di «insicurezza», di «soggezione abusiva», di «attentato alla dignità della persona», ossia fonte di ingiustizia individuale e sociale.





  1. Considerazioni introduttive




  La proposta di regolamento europeo per un diritto comune delle vendite mobiliari  transfrontaliere2 si colloca in quel processo graduale di armonizzazione del diritto dei contratti che muove da tre comunicazioni: quella dell’11 luglio 20013 con la quale si avvia la fase di consultazioni sull’opportunità di favorire la formazione del mercato a mezzo di un diritto contrattuale europeo; la seconda del 12 febbraio 20034 con la quale si propone un quadro comune di riferimento, l’elaborazione di clausole e condizioni contrattuali-tipo e l’adozione di uno strumento facoltativo nel diritto dei contratti; la terza dell’11 ottobre 20045 con la quale la Commissione esclude un codice civile europeo e conferma la prospettiva del quadro comune di riferimento completato -se del caso- da uno strumento facoltativo6 .





  Risulta evidente come tale processo contenga le espressioni di quel metodo collaudato dello stop and go con il quale l’Unione Europea disvela la sua «tattica di normazione», volta a piccoli passi a introdurre, secondo la linea di minore resistenza, frammenti di ordinamento europeo. L’evoluzione a «mosaico» dell’ordinamento europeo ha seguito la c.d. «dipendenza dal tracciato», ossia di quella auspicata forza inerziale determinata dalla produzione di alcune norme comunitarie emanate sui temi strategici alla composizione del mercato unico7 . Questo metodo della «politica del risultato» è prevalso su quello della scelta del quadro valoriale di riferimento, nel convincimento che definiti i «capisaldi», i tasselli del mosaico sarebbero stati aggiunti da singoli Paesi dell’Unione. Metodo normativo questo, per lo più adatto alla realizzazione di libertà negative, meno per le libertà positive8 .




  Non può negarsi il rischio di incoerenza che esso determina e dell’onere vieppiù imponente addossato alla dottrina nel compito di elaborazione della complessità del sistema, ma ciò è altresì proporzionato alla forza di avanzamento del processo di europeizzazione, che nelle fasi di rallentamento acutizza il ricorso a tattiche diversive qual è la vicenda della proposta di regolamento che ci occupa9 .




  Tuttavia, il ricorso sempre più esteso a clausole generali o, meglio, di ordine generale, adotta la tecnica implicita di normazione che affida vieppiù all’interprete il compito di attualizzare una maggiore «prossimità» del diritto alla società plurale nel rispetto delle tradizioni costituzionali comuni. La proposta di regolamento non è esente da tale prospettiva10 .




  2. Diritto «comune» dei contratti e diritto «speciale» dei consumi




  





  Lo stadio de iure condendo della normazione de qua fa indugiare su valutazioni di politica legislativa per meglio comprendere il contesto.




  La prima questione riguarda l’armonizzazione del diritto dei consumi con il diritto dei contratti, escluso lo scopo di un codice civile europeo11 . Non si può nascondere il bisogno di chiarezza sotteso ai codici dei consumi; essi pur non essendo codici per come storicamente intesi, sono il portato di un «materiale» giuridico che se acutamente esaminato distingue sostanza «connettiva» da veri e propri princìpi e clausole di ordine generale, i quali composti a sistema contengono una forza espansiva che va ben oltre la specialità del settore. Ma i codici di settore richiedono un’integrazione sistematica negli ordinamenti di riferimento abiurando ogni isolazionismo autoreferenziale.




  Scandagliato il materiale giuridico europeo con la suindicata profilazione anche il significato di «quadro comune di riferimento» (DraftCommon frame of reference) assume una connotazione soltanto parzialmente esplorata dalle esperienze fin qui acquisite nei già noti progetti Lando e Gandolfi12 . Anche l’acquis communautaire richiede un’analisi non più limitata alla catalogazione della normazione vigente (o vivente) secondo criteri esegetici e didascalici.




  Per quadro comune di riferimento deve intendersi il «reticolo» di norme principio (anche tecniche) e clausole generali, epurato di quel «tessuto connettivo» composto prevalentemente da fattispecie di dettaglio attuative e derivate, incapaci –queste ultime da sole- di esprimere la dimensione assiologica  e teleologica di un sistema transfrontaliero in fieri.




  3. Pretesa autonomia del regolamento, principi e clausole comuni




  





  La prima questione (generalità della disciplina dei contratti e specialità di quella consumeristica) ne contiene una seconda, espressa nella proposta di regolamento. Essa professa la natura oltre che opzionale anche autonoma del proposto diritto comune europeo della vendita13 . L’art. 11 della proposta di regolamento (e non dell’Allegato) sanziona esplicitamente che «Ove le parti abbiano validamente convenuto di applicare al contratto il diritto comune europeo della vendita, questo e solo questo ne disciplina le materie rientranti nel proprio campo di applicazione»14 . In dette enunciazioni rivivono e si conclama lo stesso schema logico degli ordinamenti «multilivelli» che tanto hanno occupato i costituzionalisti nella soluzione tra i c.dd. ordinamenti interni e l’ordinamento comunitario15 . Poiché «i fenomeni sono l’espressione visibile di ciò che è nascosto» [Anassàgora], occorre chiedersi quale sia stata la vera ragione della teorica del multilivello. Essa ha impedito la piena sintassi tra le norme principio utile alla costruzione di un ordinamento unitario sebbene complesso, un risultato «difensivo» realizzato con il c.d. controlimite16 ; la separatezza del multilivello avrebbe dovuto facilitare una corsia di normazione europea, complanare a quella nazionale, per molti versi elusiva della necessaria integrazione dei principi.




  Una volta inserite le tradizioni costituzionali comuni e i principi fondamentali nei trattati dell’Unione non occorre più prendere partito tra il dualismo ordinamentale della Corte costituzionale e il monismo della Corte di giustizia, mentre si richiede che la scelta monistica della Consulta e del legislatore siano fondate sull’affermazione culturale (prima che giuridica) del primato dei princìpi delle costituzioni italiana ed europea e della CEDU17 .




  4. (segue) Una bad practice giurisprudenziale del multilivello




  





  Non sempre la giurisprudenza nazionale fa buon uso dei princìpi e delle clausole generali. Questi non sono da impiegare nel «gioco» del rapporto di forze tra le fonti senza la considerazione degli interessi e valori concreti da bilanciare. Simile metodica assume gli effetti di una «schermatura» del diritto nazionale di tal modo reso impermeabile al diritto europeo.




  Caso paradigmatico si ha nel Consiglio di Stato dell’8 agosto 2005, n. 420718 . La questione interessa la norma nazionale che sanziona come incompatibili la gestione delle farmacie con l’attività di produzione e distribuzione di farmaci. Detta norma è stata dapprima sottoposta all’attenzione della Consulta poiché non includeva nell’incompatibilità le farmacie comunali. La Corte costituzionale invocando gli artt. 3 e 32 cost. con una sentenza additiva ne ha esteso la portata. Successivamente il Consiglio di Stato è stato richiesto perché disapplicasse la norma reinterpretata per essere a sua volta violativa dei principi di non discriminazione e di libertà di stabilimento delle persone e dei capitali (artt. 12, 43 e 56 del trattato di Roma). La sentenza del giudice amministrativo ha rigettato la richiesta di disapplicazione della norma nazionale (e anche quella di rimessione pregiudiziale alla corte di Lussemburgo) con la motivazione che essa una volta adeguata costituzionalmente contiene l’attuazione di princìpi fondamentali della costituzione italiana, in quanto tali insuscettibili di disapplicazione. La risposta è elusiva del merito e metodologicamente poco persuasiva. L’intervento della Consulta non rafforza la norma nazionale sottraendola dal controllo di legalità costituzionale italo-europea. La Carta di Nizza e la CEDU quali «principi generali» devono essere applicati anche dai giudici nazionali. Dunque, la forza lesiva della norma nazionale va dapprima misurata sulla soluzione legislativa che prevede la incompatibilità tra la gestione delle farmacie e la produzione dei farmaci. Senza un’esplicita analisi della effettiva diminuzione del diritto ed interesse alla salute protetti dalle fonti costituzionali europee e nazionali ogni risposta non dà conto del ragionevole bilanciamento tra principi, e a nulla rileva il mero richiamo formale alla norma costituzionale.




  Ma il giudice amministrativo è andato oltre, lì dove argomenta a parametro dell’inammissibile disapplicazione della norma interna che la norma comunitaria invocata è una norma principio non integrata da norme comunitarie attuative. Anche questa seconda risposta sembra elusiva dell’opera di integrazione ordinamentale che deve rendere il sistema nazionaleuropeo unitario perché fondato su princìpi comuni. Il tema della distribuzione farmaceutica e più in generale della restrizione della libertà di stabilimento a tutela della sanità pubblica è stato più volte esaminato anche dalla Corte di Giustizia, la quale da ultimo (nella sentenza della sezione III del 21 giugno 2012, n. 8419 ), ha ribadito che le «restrizioni alla libertà di stabilimento possono essere giustificate dall’obiettivo di garantire alla popolazione una fornitura di medicinali sicura e di qualità. L’importanza di tale obiettivo è confermata dagli artt. 168, paragrafo 1, TFUE e 35 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea a termini dei quali, è garantito un livello elevato di protezione della salute umana…». Il fatto giudicato in sede pregiudiziale ha riguardato la disciplina finlandese in materia di distribuzione territoriale delle farmacie private e di quelle universitarie, le prime assoggettate ad un numero massimo di succursali diversamente dalle seconde. La più ampia libertà di apertura di succursali accordata alle farmacie universitarie incide sulla libertà di stabilimento delle farmacie private sottraendo a queste ultime spazi di mercato. Tuttavia, la differenza di regime è stata spiegata per le funzioni imperative di interesse generale che la legge assegna alle farmacie universitarie le quale oltre ad occuparsi della formazione, sono investite della ricerca sull’approvvigionamento dei farmaci e della produzione di medicinali rari.




  Dunque, il regime pubblico concessorio nel settore della produzione e distribuzione del farmaco deve spiegarsi con il perseguimento del livello più elevato di protezione della salute umana, principio del tutto compatibile con i princìpi costituzionali di eguaglianza e tutela della salute i quali ragionevolmente possono introdurre restrizioni alla libertà di stabilimento.




  I casi enunciati denotano come il corretto impiego del ricorso ai princìpi e alle clausole di ordine generale consente all’interprete l’emersione della «tracciabilità» del reticolo di formanti capaci di costituire il quadro giuridico di riferimento comune. Diversamente il multilivello come metodo formale di salvaguardia dei principi costituzionali nazionali ha impedito la osmosi necessaria all’integrazione ordinamentale fondata sul ruolo costruttivo dei principi e delle clausole generali.




  5. Autonomia e integrazione del regolamento




  





  È indubitabile che una normazione comune sulla vendita dei beni mobili –per  quanto diversamente assolta dalla scelta della legge applicabile attraverso il livello di normazione internazionale20 - punti a radicare nel diritto europeo una disciplina abolitrice degli ostacoli «giuridici» alla formazione del mercato unico21 . Ed è altresì indubitabile che un simile obiettivo potrebbe in alternativa realizzarsi con il ricorso ad un regolamento sostitutivo delle normative nazionali incompatibili. Tuttavia, le obiezioni espresse dai Paesi membri in termini di abuso di sussidiarietà e carenza di proporzionalità della misura normativa proposta dalla Commissione, rendono palese la resistenza del sistema di produzione economica qualora posto dinanzi ad un ampliamento della platea dei produttori concorrenti.




  Ma una tale resistenza involge un’ulteriore considerazione. L’argomento weberiano della prevedibilità della risposta giuridica quale risvolto della certezza del diritto e quale scelta imprenditoriale più economica, sconta il limite di una elevata dinamica socio-economica diacronica e sincronica, difficilmente «normalizzabile», per cui ci si chiede: può una regolamentazione a fattispecie rigida in tale contesto storico perseguire la soluzione più prevedibile e, perciò, economica?
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