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CAPITOLO |

OGGETTO E SCOPO DELLA RICERCA

1. Il contesto della ricerca: la riforma del diritto europeo dei contratti di

tutela del consumatore.

Con la comunicazione dell’ll luglio 200la Commissione ha avviato il
programma di revisione dellAcquis communautairesul diritto europeo dei
contratti, dovendosi intendere per tale il procesdb aggiornamento e
coordinamento del coacervo di regole, prassi eesest cangianti nel tempo
provenienti da modelli diversi e inserite nell’anabidelle fonti del diritto
comunitario, ma dalle quali non & dato delinear@ wompiuta ed organica
disciplina dei fenomeni contrattuali

In primo luogo il processo di revisione dattquisrisponde ad un’esigenza
di sistematizzazione dedorpusdi regole elaborato dagli organi comunitari nel
corso degli ultimi vent'anni, durante i quali essioé progressivamente esteso,
interessando settori sempre piu ampi del dirittdo cEntratti, senza pero che
I'attivismo del Legislatore europeo corrispondesse un piano normativo di

portata autenticamente genetale

! Comunicazione della Commissione al Consiglio ePatlamento Europeo sul Diritto
Contrattuale Europeo, COM (2001) 398 def.

2 Cosi G.ALPA - M. ANDENAS, Fondamenti del diritto privato europedn Tratt. ludica -
Zatti, Miano 2005, p. 172; GBENACCHIO, Diritto privato della Comunita europe&adova 2008,
p. 10 ss. Per una elencazione, non esaustiva, didrimle normativo che compori@acquis
communitairein materia di contratti, v. Allegato | della Conicazione della Commissione, COM
(2001) 398 def. Il processo di consultazione eisicussione avviato con la Comunicazione del
2001 ha ricevuto impulso nel corso degli anni: a.Gomunicazione della Commissione, 12
febbraio 2003,Maggiore coerenza nel diritto contrattuale europeGOM(2003) 68 def;
Comunicazione della Commissione, 11 ottobre 20Ddifto contrattuale europeo e revisione
dell'acquis: prospettive per il futuracCOM(2004) 651 def. Per una attenta descriziotie tkeppe
del processo di revisione del diritto europeo dgit@tti v. G. APA - G. CONTE, Riflessioni sul
progetto dicommon frame of referena sulla revisione delicquis communautaire, Riv. dir.
civ., 2008, p. 141ss.

% Cfr. G. BENACCHIO, op. cit, p. 281, il quale parla di un’estensione quarititaé qualitativa
del diritto europeo dei contratti: quantitativa,sf che il «il legislatore di Bruxelles tende ad
ampliare il numero dei contratti oggetto di armaazione»; qualitativa, perché lo stesso
Legislatore «si addentra sempre piu spesso néacglari di un contratto, non accontentandosi di
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In secondo luogo — e conseguentemente — la reeisisponde all’esigenza
di una maggiore qualita della legislazione comurataspesso ricorsa all'uso di
termini giuridici astratti non definiti o definigiolo in certe direttive

In terzo e ultimo luogo il processo di revisiongiastificato dall'esigenza
di una maggiore armonizzazione delle legislazioazionali in vista della
realizzazione del mercato interno. Si ritiene, tinfahe uno dei principali ostacoli
al funzionamento del mercato comune sia rappreseptaprio dalla diversita e
complessita delle regole giuridiche negli stati rbanche impongono alle imprese
elevati costi di informazione e rendono incerte ischiose le relazioni

commercialfi. L’elaborazione di regole giuridiche uniformi iarha di contratti si

disciplinarlo nelle linee essenziali ma descriveimdmodo [...] preciso e minuzioso gli obblighi e i
doveri delle parti». V. anche RASCO, Il contratto nella prospettiva comparatistican Europ.
dir. priv.,, 2001, p. 479; VJACOMETTI, Terminologia giuridica e armonizzazione del diritto
europeo dei contratti - ius poenitendi del conswrat nelle direttive comunitarie e
nell'ordinamento francesein Riv. dir. civ, 2007, p. 565ss. Da qui il crescente interessk del
dottrina e degli operatori verso il diritto privagairopeo e la suggestione di realizzare un Codice
civile europeo. Al riguardo v. EORIATTI FERRARI, Codice civile europeo - Il dibattito, i modelli,
le tendenzePadova 2006pl, voce €odice civile europesg in Digesto civ, Torino 2010, p. 263;
G. ALPA, Un codice europeo dei contratti: quali vie di ua@ifin Vita not, 2007, p. 979 s.; O.
LANDO, Some Features of the Law of Contract in the TMillenium, in Alpa — Danovi (a cura
di), Diritto contrattuale europeo e diritto dei consurngt L'integrazione europea e il processo
civile, Milano 2003, p. 66s.; M. EBSELINK, La dimensione politica di un codice civile europgo
Riv. critica dir. privatg 2006, p. 379; C. W. ANARIS, L'inadempimento nel «codice europeo dei
contratti», in Riv. dir. civ, 2008, p. 629ss.; PT8N, Norme fondamentali: in tema di accordo,
contenuto, forma, interpretazione del contratto «ebdice europeo dei contrattin Riv. dir. civ,
2007, p. 229; F. RATTINI, Un «codice europeo dei contratti»: un’altra tapperso la creazione di
uno spazio di libertasicurezza e giustizia nel’Unione europe&?Riv. dir. civ, 2007, p. 403.

*L’'uso di termini astratti o non definiti nelle ditive comunitarie & ovviamente causa di
rilevanti incertezze e disomogeneita delle norneatigzionali di attuazione. Sul tema della qualita
della legislazione europea, v. la Comunicazionéadeébmmissione del 5 giugno 200&Riano
d'azione “Semplificare e migliorare la regolameni@ze», COM(2002) 278 def., e il Libro
bianco sullagovernance adottato nel luglio 2001 COM(2001) 428 def., ghevede come
necessario il costante impegno dell’'Unione per 4omgre la qualita, I'efficacia, e la semplicita
degli atti normativi».

®In questo senso, la Comunicazione della Commissi@OM(2003) 68 def. p. 15, ove si
afferma che spesso: «i prodotti sono designatiaxomémente ai dettami della legislazione vigente
in loco e [...] l'imposizione di diversi requisttiell'ambito di altri ordinamenti giuridici darebbe
adito a costi eccessivi 0 a un'incertezza giuridicgccettabile. Se nonostante cid le aziende
decidessero di vendere oltre frontiera, si trovieeeb ad affrontare notevoli svantaggi competitivi
rispetto ai fornitori locali di servizi». La diveta tra regole giuridiche di diritto privato neiversi
Stati membri rappresenta dunque un costo, un dstattibero scambio delle merci e dei servizi
allinterno dellUE. Viceversa il ravvicinamento ltie legislazioni di diritto privato &€ considerato
alla stregua di un presupposto per l'instaurazideslemercato comune. Al riguardo: L.EMGONI,
L'Europa dei codici o un codice per 'Europ&iv. critica d. priv, 1992, p. 527; J. BEDOW,
Codificatiom of Private Law in the European Unidrhe Making of the HybridEur. rev. priv.
law, 2001, p. 35 ss. Nel senso invece che la divedsti regole giuridiche non pregiudica lo
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pone allora come un requisito fondamentale aideil'instaurazione del mercato
comune, poiché regole tra loro contrastanti neiediv Paesi dell'Unione
costituiscono urosto transattivali ostacolo alla conclusione di affari

Orbene, in questo contesto deve essere inquaitichtito privato europeo
dei consumi. La legislazione di tutela del conswuretinfatti, pur costituendo il
nucleo centrale degli interventi di derivazione cmitaria nella costruzione del
diritto europeo dei contratti, nonché un settor@awh per il funzionamento del
mercato comung si & sviluppata nel corso degli anni con proviesiti di
carattere settoriale tra di loro non coordinatispirati per lo piu al principio
dell'armonizzazione minima, principio che conserdgli Stati membri di
mantenere o introdurre al momento dell’attuazioegole piu favorevoli per i
consumatori di quelle previste dal diritto comunigi

Facendo largo uso della discrezionalita loro cesagi singoli Legislatori

nazionali hanno provveduto ad un’attuazione deiltetiive europee in maniera

sviluppo delle relazioni commerciali, v. E.dWENDRICK, Harmonisation of European Contract
Law: The State We Are ,Inn VOGENAUERWEATHERILL, The Harmonisation of European
Contract Law. Implications for European Private LgwBusiness and Legal Practis@regon
2006, p. 21 ss. Altri sostengono che essa possmpeavere effetti benefici sulla concorrenza: N.
REIicH, Competition between Legal Orders: a new ParadignEGfLaw? in Comm. mark. law
rev., 1992, 861.

®In questo senso vi & come sottolineato in dattrimna stretta correlazione tra attivita
economica e forme giuridiche, data la valenza fumale delle ultime, che per loro natura
dovrebbero essere adattate alle esigenze del memzdi J. BSEDOW, Un comune diritto dei
contratti per il mercato comune, Conr. e impr./EUW997, p. 92s.; G. 4eA, Lineamenti di diritto
contrattuale in AA.VV., Diritto privato comparato Bari, 2005, p. 253; G. ¥»Q Impresa e
mercatq Riv. dir. civ, 2001, p. 421; ADI MAJO, | «Principles» dei contratti commerciali
internazionali tra civil law e common lavin Riv. dir. civ, 1995, I, p. 609 e ss; G.ERACCHIO,
Diritto privato delle Comunita europeeit., p. 32, G. @INE, |l diritto contrattuale europeo:
riflessioni a margine di un tentativo di ricostrapie sistematican Alpa-Capilli, Lezioni di diritto
privato europepPadova 2007, p. 276.

"v. G.ALPA - M. ANDENAS, Fondamenti del diritto privato europecit., p. 153ss., spec.
332ss. Circa I'importanza che i consumatori rivestper il funzionamento del mercato comune,
v. la Comunicazione della Commissione del 2 lugi®9, COM(2009) 330 def.

8 Cfr. T. WILHELMSSON, Un’armonizzazione completa del diritto dei contratiel
consumatore?in Riv. crit. dir. priv, 2008, p. 605; AA.VV.L'armonizzazione del diritto privato
europeq Meli-Maugeri (a cura di), Milano, 2004; F.AEAGGI, Quale armonizzazione per il
diritto europeo dei contratti? Padova 2003. Cfr. anche SERRER| L'intervento dell'unione
europea a tutela dei consumatori e le possibilizieai di sustrato negli stati membiRiv. dir.
civ., 2002, p. 633s.; JVWRUTGERSR. SEFTON-GREEN, La revisione dell'«Acquis» comunitario
dei consumatori:uno sguardo dentro il cavallo dbig; in Riv. crit. dir. priv,, 2008, p. 613ss.; R.
RoLLl, II «Codice» e i «Codici» nella moderna esperienza dioa il modello dekCodice del
Consume, in Contr. Impr, 2007, p. 1496ss.
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disomogenea ed idonea ad accrescere, anziché aeride divergenze di
regolamentazione tra le legislazioni naziohali
Siffatto «costo» ai fini del funzionamento del negcinterno e reso ad oggi ancor
piu evidente ed elevato in ragione della recenteiade del Regolamento (CE) n.
593/2008, sulla legge applicabile alle obbligazicomtrattuafi®

Le norme di conflitto elaborate dal Legislatorecgeo per proteggere i
consumatori che agiscono in giudizio contro imprdsaltri Stati membri sono
infatti ispirate dall’esigenza di garantire al commtore lo stesso livello di
protezione assicurato dal suo paese di residénfonseguentemente, data la
differenza tra le legislazioni nazionali, se un’mapa decide di offrire beni o
servizi in un Paese diverso da quello in cui haslea sede, essa deve
necessariamente affrontare spese legali di cormauldeglla legislazione straniéfa
Per tutte queste ragioni si € dunque posta I'egayeh procedere ad una riforma
del diritto dei contratti che, prendendo le mossgppo dal diritto dei consumatori,

realizzi condizioni legislative e regolamentari,tdia consentire a tutte le imprese

° T. REHM, Umsetzungsspielrdaume der Mitgliedstaaten bei vatitumiesierenden Richtlinie,
in  Vollharmonisierung im Privatrecht, Tibingen 2009, p. 83ss.; M. EGAUER,
Vollharmoniesierung und Wertungs-Kohdrenz der neitigitaatlichen Rechtsordnung, in
Vollharmonisierung im PrivatrechiTiibingen 2009, p. 163ss.; JSBLINSKI, Vollharmonisierung
im Slystemvergleich, in Vollharmonisierung im Prnigaht Tlbingen 2009, p. 47s.

% Regolamento (CE) n. 593/2008, del Parlamento ear@pdel Consiglio, 17 giugno 2008,
sulla legge applicabile alle obbligazioni contratiYRoma 1), inGazzetta ufficialeL 177, del 4
luglio 2009.

! Cosi, Comunicazione della Commissione, 1 lugli@®Q.ibro verde sulle possibili opzioni
in vista di un diritto europeo dei contratti pexonsumatori e le imprese, COM(2010), 348 def. p.
5. Tale esigenza € soddisfatta dal disposto delBadel regolamento Roma |, ai cui sensi, se una
impresa svolge o dirige la sua attivita commerciaeso il paese in cui il consumatore ha la
residenza abituale, si applichera, in mancanzaadliss la legge di quel paese. Per converso, se le
parti scelgono una legge diversa dalla legge deteali residenza abituale del consumatore, il
contratto non potra privare il consumatore dellstgmione assicuratagli dalla legge di quel paese.
Per approfondimenti, v. F.A&NO, La legge applicabile ai contratti con i consumatgsroblemi
di coordinamento e limiti dell'art. 6 regolament@iRa | Obbl. e contr, 2010, p. 127. Piu In
generale v. T. BLLARINO, Dalla convenzione di Roma del 1980 al regolamerdm&|, Riv. dir.
internaz, 2009, p. 40; B. BERTAZzzI, Il regolamento Roma 1. sulla legge applicabile alle
obbligazioni contrattuali Milano 2008; |. REeTELLI, Il regolamento comunitario sulla legge
applicabile alle obbligazioni contrattuali (Roma Bur. dir. priv,, 2009, p. 1083.

12 Cfr. Comunicazione della Commissione dell’8 felibr2007, Libro verde: Revisione
dell'acquis relativo ai consumatQiICOM (2006) 744 def . p. 7, ove si afferma che differenze
comportano di solito costi aggiuntivi per le aziera fini di ottemperare alla normativa, compresi
i costi per acquisire consulenze giuridiche nel itngrcambiare il materiale informativo e di
marketing o i contratti, o0 in caso di non ottempeeg eventuali costi processuali».
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di contrarre con i consumatori su un piano di &éffatparita con gli altri operatori

entro i confini del’Unione europea.

2. Oggetto della ricerca: i problemi interpretativi sollevati dalle direttive
85/577/CEE e 97/7/CE in relazione alla disciplindel diritto di recesso

nei contratti per la prestazione di servizi.

Col precipuo scopo di contribuire al corretto fiumamento del mercato
comune ha preso forma un importante processo drmmd del diritto dei
consumatori, ispirato dall’esigenza di raggiungeu@ elevato grado di
armonizzazione delle legislazioni nazionali in realla trasparenza e correttezza
nella fase precontrattuale, contrattuafgstontrattuale dei rapporti di consufio
In altre parole, il processo di revisione détliuis communautairen materia di
consumatori non € stato avviato per ragioni filapithe di tutela dei soggetti
deboli, bensi in funzione strumentale al correttmzfonamento del mercato
interno, ovverosia affinché i consumatori possaocedere facilmente ai beni e
servizi promossi, offerti e venduti al di 1a deltentiere, e in tal modo aumentare

la concorrenza tra gli imprenditori che operanometcato comurté

3 Tale processo & iniziato con La Comunicazionead€bmmissione del 2 ottobre 2001,
Libro verde sulla tutela dei consumatori nell'Uréauropea, COM(2001) 531 def., che ha avuto il
merito di stimolare una discussione sulla qualitéficienza della legislazione europea e di
individuare con chiarezza quale fosse il materrademativo oggetto di revisione ai fini della
costruzione del diritto europeo dei contratti. Lieetfive oggetto di revisione sono richiamate
anche nella Comunicazione della Commissione dejrgiu2002, COM(2002), 208 def., il cui
allegato | fissa le tappe del Piano d’azione peiegame dell'acquis esistente. Sia qui sufficiente
ricordare che la revisione deltquis communitairein materia di consumatori si € sviluppata
mediante I'adozione di piani d’intervento pluriefina. da ultimo, Libro verde sulle opzioni
possibili in vista di un diritto europeo dei cottrger i consumatori e le imprese, COM(2010)
348, luglio 2010.

14 Con la Comunicazione, COM(2006) 744 def., cit.Clammissione osservava come «uno
dei motivi per cui i consumatori sono riluttantfaae acquisti transfrontalieri € che non possono
essere sicuri che il livelli di protezione di cwodpno in patria si applichi quando fanno acquisti
oltre frontiera». Nello stesso senso v. anche Cdraagione della Commissione dell'l1l giugno
2002, COM(2002) 289 def. Al contrario garantenda@@isumatori la stessa tutela giuridica su
tutto il territorio del’'UE, dal negozio all’'angolal sito web, si ritiene che il mercato comune abbi
la possibilita di affermarsi come il piu grande o&o al dettaglio: cosi Comunicazione della
Commissione della Commissione, COM(2007) 99, de8sp Vedi anche la Comunicazione della
Commissione del 2 ottobre 2001, cit., p. 10s.; . Clomunicazione della Commissione del 8
giugno 2002, COM (2002) 208 def. ove si affermaldbero e I'uso di internet dovrebbero offrire
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Il raggiungimento di questo obbiettivo e legatousme legislazione europea
che — oltre a realizzare un elevato grado di argzazione tra gli ordinamenti dei
Paesi membri — si riveli chiara, certa e coeremiardisciplina dei contratti da
essa stessa contemplati.

Da qui I'esigenza di procedere ad una profondasiewe delle direttive in materia
di consumatori, essendo queste contraddistintastgtine differenti in relazione
ad istituti e nozioni identiche o comunque sorrdt#a medesimaatio™.

E questo il caso della disciplina delios poenitendidel consumatore
previsto sia dalla direttiva 85/577/CEE in mateattiacontratti conclusi fuori dei
locali commerciali, sia dalla direttiva 97/7/CE materia di contratti conclusi
mediante tecniche di comunicazione a distéhaa entrambe le direttive il diritto
attribuito al consumatore di sciogliere unilateraite il vincolo contrattuale € lo
strumento predisposto dal Legislatore comunitaeptptelare la liberta negoziale
del consumatore stesso contro tecniche aggresss@ndlusione del contratto e,

segnatamente, contro il rischio di un acquisto coodato dal c.d. effetto sorpresa

ai consumatori la possibilita di cogliere con maggifacilita le opportunita offerte dagli acquisti
transfrontalieri. ”.

!5 Sj pensi alla nozione di «danno», contenuta neitettiva 85/374/CEE, relativa alla
responsabilita per danno da prodotti difettosi, moa nella direttiva 90/314/CEE concernente i
viaggi, le vacanze e i circuiti “tutto compreso”a Ldiscrezionalita concessa dalla direttiva
90/314/CEE ai legislatori nazionali nella definizéo della nozione di danno e, segnatamente,
nellindividuazione delle poste di danno suscéiititiifondare il diritto del consumatore ad essere
risarcito € stata tuttavia limata dalla Corte disgizia del’'UE con la sentenza del 12 marzo 2002,
Simone Leitner vs. TUI Deutschland GmbH & Co. KGagusa C-168/00, con la quale i giudici di
Lussemburgo hanno riconosciuto il diritto del canatore ad essere risarcito anche dei pregiudizi
meramente morali. Per un commento alla sentenz&.\DOEHNER EuUGH: Immaterieller
Schadensersatz bei Pauschalreisen, Europaischecheit fiir Wirtschaftsrecht2002 p. 340; K.
TONNER, Der Umfang des Schadensersatzes nach der PauscleaRe&htlinie Zeitschrift fur
europaisches Privatrect#003 p. 623; R. GNTI, Corte di giustizia, danno da vacanza rovinata e
viaggi "su misura". Ancora due vittorie per i consatori, Corr. Giur., 2002 p. 1002; L. 5TA,
Danno da vacanza rovinata e danno morale contrégtu&iurispr. it., 2002 p. 1801; M.
FRAGOLA, La Corte di giustizia riconosce la risarcibilita bdanno morale "da vacanza rovinata"
alla luce dell'ordinamento comunitario, Diritto camitario e degli scambi internaziona002, p.
287.

18 Circa I'identita diratio del diritto di recesso previsto dalle direttive B57/CEE e 97/7/CE
v. G. De CRISTOFARQ La disciplina unitaria del «diritto di recesso»: &ito di applicazione,
struttura e contenuti essenzialin | principi del diritto comunitario dei contratti. équis
communautaire e diritto privato europedorino 2009, p. 354ss. Circa las poenitendi la
letteratura in materia e sterminata. Senza pretiesma di completezza, si rinvia a MAHNETI,
Subart. 64 c.cons in Comm. De Cristofaro - Zaccari@adova 2010; R.A8CO0, Il consenspnel
contratti in generaleTratt. Rescigno-Gabriellil, Torino, 1999, p. 419; D/ALENTINO, Recesso e
vendite aggressiyéNapoli, 1996.
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della visita del professionista presso il propriancilio ovvero daldeficit di
conoscenza dell'oggetto del contratto; ciononostasebbene sia sorretto da
un’identita di ratio, questo eccezionale strumento di tutela delleoragdel
consumatore €& diversamente disciplinato in ordineprasupposti, termini e
conseguenze del suo esercizio in entrambe leide€tt

La recente giurisprudenza della Corte di Giustdai’ UE dimostra inoltre
come le difficolta interpretative sollevate daligislazione europea di tutela del
consumatore in relazione alla diversa regolameo@zdi istituti analoghi siano
accentuate dall'incertezza dell’'ambito di applica delle direttive. E questo il
caso della direttiva 85/577/CEE in materia di catttrconclusi fuori dei locali
commerciali, alle cui disposizioni & stata riconotx «forza espansiva» nella
disciplina di fattispecie da esse non espressameoméemplate o addirittura

apparentemente escld®eE questo altresi il caso della direttiva 97/7/GE cui

7 Cfr. La Comunicazione della Commissione del 2tesetre 2006, COM(2006) 514 def.,
ove si afferma che il «diritto di recesso [...]Jéessn utilizzato come esempio primario di
incoerenza con l'acquis (vale a dire che il cogtddgeriodo di riflessione" varia da una direttiva
all'altra) e di divergenze nazionali risultanti liladpiego della clausola minima». Cfr. altresi la
Comunicazione della Commissione dell’'8 febbraio20Qibro verde sulla Revisione dell’acquis
relativo ai consumatori”’, COM(2006) 744, def., po9e si prende in considerazione la possibilita
di riformare la disciplina delloius poenitendimediante uno strumento normativo di tipo
“orizzontale”.

'8 Numerose sono le sentenze con le quali la Cortgudtizia ha riconosciuto I'applicabilita
della direttiva 85/577/CEE a contratti che essabsawa escludere dal suo campo di applicazione.
Si veda al riguardo la sentenza della Corte di $zias UE, 17 marzo 1998, Bayerische
Hypotheken- und Wechselbank AG contro Edgard Digii, Causa C-45/9@Raccolta della
giurisprudenza 1998, p. 1-01199, con la quale, qualificando ntecatti di garanzia come contratti
aventi ad oggetto servizi, sono stati ricondottil'ambito di applicazione della direttiva
85/577/CE, anche i contratti in cui il consumatéwenisce una fideiussione al professionista,
nonostante l'art. 1 di tale dir. preveda che essglica ai contratti in cui € il commerciante che
fornisce beni o servizi e un consumatore. Per un commeetia dentenza, v. M. RANIERI,
Natura accessoria della fideiussione nei contratthclusi fuori dei locali commercialin Corr.
giur., 1998 p. 771; M. RANzEN, Der EUGH und das burgerliche Recht: dargesellt agispiel
der EuGH-Urteile "Dietzinger" und "Draehmpaehkh Festschrift fir Hartmut Maurer zum 70.
Geburtstag Minchen, 2001 p. 889;S. BITTNER, Bilrgschaft, Haustiirgeschaft,
Haustirwiderrufsrichtlinie Betriebs-Berater2004, p. 46. Vedi altresi la sentenza, 22 afifigo,
Travel Vac SL contro Manuel José Antelm Sanchis,us@a C-423/97,Raccolta della
giurisprudenza 1999 p. 1-02195, pubblicata anche Foro it, 1999, IV, 233, con nota di
PAaLMIERI - DI CioMMO. Con questa sentenza la Corte di Giustizia haigiathe la direttiva
85/577/CEE, trova applicazione anche ai contratnti ad oggetto I'acquisto di un diritto d'uso a
tempo parziale su un bene immobile e la fornituraedvizi aventi un valore superiore a quello
dello stesso diritto d'uso. In tal modo é stataufnaato un indirizzo giurisprudenziale, teso ad
interpretare in maniera restrittiva I'esclusioneadii all'art. 3, n. 2, lett. a) della direttiva n.
85/577/CEE, ai cui sensi essa non si applica q#rati per la costruzione, vendita e locazione di
beni immobili e ai contratti relativi ad altri diii concernenti beni immobili». Per I'applicabilita
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disposizioni sono state criticate per I'eccessigaggicita della loro formulazione,
tale da non consentire all'interprete 'esatta dueiteazione dei contratti esclusi dal
novero di quelli rientranti nel suo campo di appiioné®.

Piu in generale puo dirsi che le direttive comanidé siano state criticate per

la loro natura prescrittiva — piuttosto che di piogio — , tale per cui esse si
rivelano inidonee a disciplinare rapporti di consuondizionati dalla rapida
evoluzione dei mercati moderni, palesando I'esidedi profonde lacune nella
regolamentazione di aspetti fondamentali dei cémtrdi cui sia parte un
consumatorg.
Sotto questo profilo un ruolo fondamentale e staalto dalla Corte di Giustizia
dellUE, la cui funzione normofilattica ha consendi chiarire la portata precettiva
e gli obbiettivi di una legislazione laconica eredi foriera di incertezze per i
legislatori nazionali, chiamati a darle attuazionediante I'adozione di norme di
diritto internd™.

della direttiva n. 85/577/CEE ai contratti di ctediondiario stipulati per finanziare I'acquisto di
un bene immobile cfr. Corte di Giustizia UE, 13afitore 2001, causa C-481/99, Heininger, in
Foro it., 2002, IV, 57, con nota didBMIERI, e inCorr. giur. 2002, 869, con nota di ROATI.

9 Al riguardo v. la sentenza della Corte di giustidiel 10 marzo 2005, easyCar (UK) Ltd
contro Office of Fair Trading, Causa C-336/8#&ccolta della giurisprudenz&005 p. 1-01947,
con la quale i giudici di Lussemburgo hanno statglte lart. 3, n. 2, della direttiva 97/7/CE, ai
cui sensi la direttiva non trova piena applicaziaiecontratti di fornitura di servizi relativi
all'alloggio, ai trasporti, alla ristorazione, ahtpo libero, dev'essere interpretato nel sensdache
nozione di «contratti di fornitura di servizi raélatai trasporti» ricomprende I'insieme dei contrat
che disciplinano i servizi in materia di traspoa¥yerosia sia quelli che comportano, di per sé, il
trasporto del cliente o dei suoi beni, sia qudile,ccome il noleggio di autoveicoli, consentono
solo di mettere a disposizione del consumatore werzm di trasporto. Cfr. anche La
Comunicazione della Commissione del 21 settembi@6 2@COM(2006) 514, def. p. 8, ove
espressamente si afferma che «La sentenza delia d@iustizia europea nel caso Easycatr, in cui
la Corte ha deciso che il noleggio di automobiluiggle a ‘trasportd ai sensi della direttiva,
indica che la direttiva non copre alcuni contrattlistanza che la Commissione e almeno alcuni
Stati membri intendevano includere».

% Cosi La Comunicazione della Commissione dell’&fai 2007, COM (2006) 744 def, p.
6. Cfr. anche la Comunicazione della Commissionk Zettobre 2001, cit.,, p. 5s., ove la
Commissione osserva che «Alcune direttive, in paldire quelle riguardanti settori specifici,
hanno fornito una risposta molto precisa a problgpeicifici in un momento particolare. Questo
approccio, combinato alla lunghezza del periodoictezcorre fra la proposta e I'entrata in vigore
delle misure comunitarie, ha determinato un certelld di obsolescenza rispetto alla rapida
evoluzione delle pratiche commerciali. Le norme oaitarie possono cosi diventare irrilevanti,
limitare inutilmente l'innovazione o permettereagratori commerciali senza scrupoli di aggirare
la Iegge».

! Circa Iimportanza del ruolo della Corte di giasi UE nel processo di costruzione del
diritto europeo di tutela del consumatore v. GENBCCHIO, La corte di giustizia tra
armonizzazione e unificazione del diritto europe® dontratti Riv. dir. civ, 2006, suppl., p.
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Esemplare in questo senso puo considerarsi I'sagptioe giurisprudenziale della
disciplina europea dei contratti negoziati fuori ldeali commerciali.

Dopo aver progressivamente esteso il campo di cgtine della direttiva
85/577/CEE, la Corte e stata impegnata in una iek@ropera di ricostruzione
della portata e degli scopi della regolamentazabeikistituto del diritto di recesso.
In particolare, considerato il silenzio della dinet in riferimento all'ipotesi in cui
il professionista non abbia informato il consumatdella possibilita di sciogliere
il vincolo contrattuale, la Corte di giustizia sfata carico di chiarire quale sia la
disciplina del diritto di recesso e, segnatamediestabilire entro quale termine
tale diritto possa essere efficacemente eseratdtoonsumatorfé.
Successivamente, pur ammettendo che la violaziett®labligo di informazione
ha come immediata conseguenza la perpetuita deattodidi sciogliere

unilateralmente il vincolo contrattuale, la Cortegyulistizia ha dovuto risolvere una

131ss., ove |'‘Autore fa riferimento alla giurispeua comunitaria relativa allo scandalo
immobiliare delleSchrottimmobilienper sottolineare l'incisivita delle pronunce delCorte. Per
una ricostruzione della vicenda deBehrottimmobilien vC. CICORIA, Il diritto di recesso dai
contratti porta-a-porta il caso delle "Schrottimmildn™ in Germania Contr. impr./Europa 2006,

p. 901ss.; M. MRTINEK/ F.J.SEMLER/ S.HABERMEIER, Handbuch des VertriebsrechMiinchen,
2010, Rn. 140ss.

%2 a soluzione al problema & stata individuata meeiaina valorizzazione della circostanza
che il consumatore non informato dal professioristaerito al diritto di recesso & semplicemente
ignaro della sua esistenza e si trova quindiimgbssibilita di esercitarlo. In base a cio la @ort
di Giustizia & giunta alla conclusione che il tarenidi 7 giorni previsto dall'art. 5, n. 1 della
direttiva 85/577/CEE per l'esercizio del diritto mBcesso, decorre solo dal momento in cui il
professionista ha soddisfatto I'obbligo di informal consumatore in merito alla possibilita di
sciogliere il contratto: cosi Corte di Giustizia UBausa C-481/99, Heininger, cit. Circa le
conseguenze della pronuncia nell'ordinamento texjesc J. HOFFMANN, Realkredite im
Europaischen VerbraucherschutzredhtZIP, 2002, p. 145; P. &rT, "Heininger" und die Folgen
fur das Widerrufsrechtin VUR 2002 p. 49. Sia qui sufficiente osservare che leosentenza
Heininger la Corte ha enucleato uno straordinario strumeditotutela degli interessi del
consumatore: un diritto di recesso, non solo gm@timmotivato ed irrinunciabile, ma addirittura
imprescrittibile, ovverosia sottratto a qualsiasinia di limite temporale. In questo senso, v. A.
PIEKENBROCK, Haustirwiderruf und Vertragsreuéen WM, 2006 p. 466; Le numerose critiche di
ordine sistematico e dogmatico rivolte alla Sergefideininger”, hanno indotto la Corte di
Giustizia Ue a ridimensionare la portata della praria. Al riguardo v. Corte di giustizia, 10
aprile 2008, Annelore Hamilton contro Volksbankdeit eG., Causa C-412/0Raccolta della
giurisprudenza 2008 p. 1-02383; per un commento alla sentenzaEd#LMANN, EUGH: Kein
grenzenloser Verbraucherschuta BB, 2008, p.969; K. RoLL, Vertragserfillung als zeitliche
Grenze des verbraucherschitzenden WiderrufsrechtdJW 2008 p. 1999; D. OSCHELDERS
Begrenzung des Haustir-Widerrufsrechts trotz féisieer Belehrung bei vollstandiger
Vertragsabwicklung: Anmerkung zu EuGH, Urteil vod412008, C-412/06 - Annelore Hamilton
/Volksbank Filder eG, in GPR 2008, p.187; HWuBLEIN M., Erléschen von
verbraucherschitzenden Widerrufsrechten nach bséisrvollstandiger Leistungs-erbringung?,
ZIP, 2008, p. 2005.
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serie di questioni collegate all’effettivo eseroizlel diritto di recesso — iprimis
quella relativa alla portata delle obbligazioni titesorie gravanti in capo al
consumatore a seguito dello scioglimento del vinewgoziale —, che la direttiva
non affronta affatto, limitandosi sul punto a dentne ai legislatori nazionali il
compito di integrare la disciplina dettata in sedeoep&’.

Orbene, dalle sentenze della Corte di giustizia sommariamente
richiamate appare evidente che molte delle inceeteelative al campo di
applicazione e ai problemi interpretativi sollevdaila disciplina europea di tutela
del consumatore attengono a casi nei quali il coagare ha esercitato liois
poenitendiper liberarsi da un contratto avente ad oggetta prestazione di
servizi, che sia stato negoziato fuori dei locadmenerciali ovvero concluso
mediante tecniche di comunicazione a distanza.

Invero, le peculiari caratteristiche di un cortraper la prestazione di
servizi — che si qualifica tendenzialmente comecantratto di durata avente ad
oggetto una prestazione immateriale e irripetiblle- sollevano difficolta
interpretative proprie e differenti rispetto a deethe si hanno qualora I'oggetto
del contratto sia rappresentato da un bene.

Difficolta, queste, sicuramente accentuate dallasicierazione dei rapidi sviluppi
economici dovuti alla globalizzazione dei mercdiecin una con la diffusione
delle nuove tecnologie di comunicazione ed inforior@a, hanno reso possibile
articolare I'offerta dei servizi secondo conteraitnodalita di esecuzione in forme

sempre pil variegate ed innovafive

2 Al riguardo v.: Corte di giustizia UE, 25 ottobB905, Elisabeth Schulte e Wolfgang
Schulte contro Deutsche Bausparkasse Badenia AGusaC C-350/03,Raccolta della
giurisprudenza 2005, p. 1-09215; M. NTTESHEIM, Ersatzanspriche nach "Heininger'? Die
Aufarbeitung mitgliedstaatlicher Vertragsverstéde EU-Privatrecht in WM, 2006, p. 457.; J.
HOFFMANN, Die EuGH-Entscheidungen "Schulte” und "Crailsheietksbank™: Ein Meilenstein
fur den Verbraucherschutz beim kreditfinanzierteimiobilienerwerb?in ZIP, 2005, p. 1985; N.
FiscHER Gemeinschaftsrechtskonforme Ruckabwicklung von tHalSchrottimmobilien®-
Geschéftenin DB, 2005, p. 2507; A. MER, Der Uberrumpelungsschutz des nicht belehrten
Verbrauchers in der aktuellen Schrottimmobilien#Reprechung des BundesgerichtshafsVM,
2008, p. 1630.

24 Sulle caratteristiche della prestazione di servizi per tutti: C. VENDEHORST 'Das
Vertragsrecht der Dienstleistungen im deutschenkimdtigen europdaischen ReghtcP 2006, p.
205ss.

%|n altre parole la progressiva espansione di domasd offerta oltre i confini geografici
dello stato di appartenenza, resa possibile denetieha destato un forte interesse per le impese
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3. Lo scopo della ricerca: verifica della idoneitédella disciplina europea
dello ius poenitendi ad assicurare una tutela efficace degli interessi

economici dei consumatori nei contratti per la pretazione di servizi.

In considerazione dei fenomeni descritti le piterdC comunicazioni relative alla
riforma dellAcquis communautairedi tutela dei consumatori riservano una
particolare attenzione ai contratti per la prestagidi servizZ’.

Nel contesto del riesame delfquis la Commissione ha cioé notato che i
consumatori riscontrano maggiori problemi nel meradei servizi che in quello
dei beni, problemi che si sostanziano in una sdadgumalita della prestazione e in
una eccessiva variazione verso l'alto del prezacsederizi stessi. Posto, dunque,
che i servizi piu apprezzati dai consumatori e icorezzi meno elevati sono quelli
in cui e garantito ed agevolato il passaggio dent¢ da un fornitore all’altro, la
Commissione e giunta alla conclusione che in tlitteercato dei servizi dovrebbe
essere una priorita garantire al consumatoreittaia cambiare fornitorad estla

possibilita di recedere dal contratto precedentéenstipulatd’.

in particolare, per quelle che operano nel sefii@ieservizi ove € piu agevole dare esecuzione ai
contratti col medio della tecnologia digitale, $famdo le caratteristiche della immaterialita della
prestazione. Cfr. Comunicazione della Commissiogle2dluglio 2009, COM(2009) 330 def., p.
5s.; Comunicazione della Commissione del 13 ma@fly 2COM(2007)99 def., p. 4. In ragione di
cio il legislatore europeo ha recentemente provicedliemanazione di una riforma generale della
disciplina relativa alla libera prestazione di sarsul territorio dellUE — Direttiva 2006/123/CE,
del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12ndiize 2006 relativa ai servizi nel mercato
interno, in Gazzetta ufficiale L 376 del 27.12.20@#&tuata nell’ordinamento italiano con il D. Igs.
26 marzo 2010, n.59, pubblicato nelzazzetta Ufficialen. 94 del 23 aprile 2010 - Suppl.
Ordinario n. 75, [avente lo scopo di introdurre gnadro giuridico generale favorevole
all'esercizio della liberta di stabilimento dei gtegori di servizi nonché della libera circolazione
dei servizi, garantendo nel contempo un livellogdalita elevato per i servizi] — e all'adozione
altresi di una serie di provvedimenti normativpditata settoriale, volti a regolamentare i redjuisi
per la conclusione ed esecuzione di specifici edtitaventi ad oggetto una prestazione di servizi
[v. Regolamento (CE) n. 1072/2009 del 21 ottobr@920che fissa norme comuni per l'accesso al
mercato internazionale del trasporto di merci sadst, inGU L 30Q del 14 novembre 2009, p. 72;
Regolamento (CE) n. 1073/2009, del 21 ottobre 2@68, fissa norme comuni per l'accesso al
mercato internazionale dei servizi di trasporte®diati con autobu$;U L 300 del 14.11.2009,
pagg. 88.

%6 Comunicazione della Commissione, 7 maggio 2002Zat&jia della politica dei
consumatori 2002-2006, COM(2002), 208 def. C 13Tmunicazione della Commissione, 13
maggio 2007, Strategia per la politica dei congomaell’lUE 2007-2013, COM(2007) 99. def.,
p. 4s. Cfr. altresi il Libro verde sulla Revisiotell'acquis relativo ai consumatori, del 8 febbraio
2007, COM(2006) 744.

" Comunicazione della Commissione, 28 gennaio 2B@hitoraggio dei risultati rilevanti
per i consumatori nel mercato internGOM(2009) 25, def.
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Sono invero questi i criteri che hanno ispiratoddiaione delle direttive
2008/48/CE?®, relativa ai contratti di credito ai consumatoei, 2002/65/CE,
concernente la commercializzazione a distanza dwizse finanziari ai
consumatof, con le quali il Legislatore europeo ha attribudloconsumatore la
possibilita di liberarsi dal vincolo negoziale memulie I'esercizio unilaterale e
discrezionale del diritto di recesSo

In tale direzione si muove anche la direttiva 2830JE, sulla tutela dei
diritti dei consumatori, che nel suo Capo Il prede all'enucleazione di uno
statuto generale ed unitario del diritto di recedsb consumatore nei contratti
negoziati fuori dei locali commerciali e attraverszniche di comunicazione a

distanzd’. La nuova direttiva si & infatti rivelata un oppmita per un riesame

complessivo della disciplina contenuta nelle divett85/577/CEE e 97/7/CE e,

% Direttiva 2008/48/CE del Parlamento europeo eGieisiglio, del 23 aprile 2008 , relativa
ai contratti di credito ai consumatori e che abrtaydirettiva 87/102/CEE, iGU L 133 del 22
maggio 2008p. 66, attuata con D.Igs., 13 agosto 2010, n. pdbklicato in Gazzetta Ufficiale 4
settembre 2010, n. 209).

% Direttiva 2002/65/CE del Parlamento europeo e @ehsiglio, del 23 settembre 2002,
concernente la commercializzazione a distanzardizsdinanziari ai consumatori e che modifica
la direttiva 90/6 19/CEE del Consiglio e le diretti®7/7/CE e 98/27/CHy GU L 271 del 9 ottobre
2002, p. 16 attuata inizialmente con il d.lgs. 19 agosto 200990, successivamente abrogato ad
opera del d.Ilgs. 22 settembre 2007, n. 221, cheinkarito la disciplina relativa alla
commercializzazione a distanza di servizi finanziatla sezione I\bis del Codice del consumo.

30 Entrambi i provvedimenti presentano un'ulteriomratteristica comune: essi mirano ad
introdurre nelle legislazioni nazionali una armaaizione piena, anziché minimale, della
disciplina dei contratti contemplati nel loro camgioapplicazione. In tal modo si intende cioé
sottolineare la loro strumentalita al funzionamed&l mercato unico, essendo essi diretti a
superare gli ostacoli rappresentati dalle divergam@mative tra gli Stati membri.

31 Direttiva 2011/83/UE del Parlamento europeo eCehsiglio, del 25 ottobre 2011 , sui
diritti dei consumatori, recante modifica dellaatiiva 93/13/CEE del Consiglio e della direttiva
1999/44/CE del Parlamento europeo e del Consiglahes abroga la direttiva 85/577/CEE del
Consiglio e la direttiva 97/7/CE del Parlamentoop@o e del Consiglio, GU L 304 del
22.11.2011, p. 64ss. Per un primo commento alkttilia: v. A.SCHWAB - A. GIESEMANN, Die
Verbraucherrechte-Richtlinie: EinwichtigerSchritt¥ollharmonisierungimBinnenmarkt in
EuropdischeZeitschr. furWirtschaftsrecB012, p. 253 ss.; JTABENTHEINER - V. CAP, Die neue
Verbraucherrechterichtlinie. Neuerungen zum allgieme Vertragsrecht, Regelungsspielraume
der Mitgliedstaaten, Umsetzuniy Osterreichischer JuristenZeiutn@012, p. 53ss.; 4b., Die
neue Verbraucherrechterichtlinie  Werdegang, Geltungsbereich, “klassisches”
Verbraucherschutzrechin Osterreichische Juristen2011, p. 1045 ss; N.HH, Variationendes
Verbraucherkaufrechts in der Elih Europaische Zeitschrift fur WirtschaftsrecB011, p. 736ss.;
S.MAzzaMUTO, La nuova direttiva sui diritti dei consumatpim Eur. dir. priv, 2011, p. 861ss.; I.
RivA, La direttiva di armonizzazione massima sui diritéi consumatori, o almeno cid che ne
restg in Contr. Impr./Eur, 2011, p. 754ss. Con specifico riferimento alfercussioni sul sistema
tedesco, v. K.PURNHAGEN, Die Auswirkungen der neuen EU-Richtlinie auf dasitsiehe
Verbraucherrechtin Zeitschr. Rechtspolitjk012, p. 36ss.
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segnatamente, delle problematiche sollevate datlaulazione delle disposizioni
europee e dalla loro attuazione negli ordinamesgiidStati membri, in riferimento
alla possibilita per il consumatore di scioglierelateralmente un contratto avente
ad oggetto una prestazione di servizi.

Tuttavia, questa riforma ha inciso anche su deleguilibri, considerando
che l'armonizzazione massima delle legislazioniiovai — a cui il Legislatore
europeo aspira — esprime la chiara prevalenza @atzodagli organi comunitari
alle istanze di regolamentazione del mercato @tdia della concorrenza rispetto
alle istanze di protezione dei consumatori, istasimenelle direttive degli anni ‘80
e ‘90 avevano invece trovato una equilibrata edoaioa composizione, grazie
anche all'attivita interpretativa della Corte digfizia del’UE?.

Il presente studio rivela dunque il suo interedséure condenda@ttraverso
cioé l'individuazione non solo dei problemi che liegislatore nazionale é
chiamato a risolvere al momento dell’attuaziondadeliova direttiva, bensi anche
dei criteri interpretativi da utilizzare per valtgala portata e l'efficienza di
un’organica riforma della disciplina del diritto idicessd.

In una prima fase del lavoro verranno allora esatei preliminarmente le
norme che consentono di delineare le peculiarith diétto di recesso del
consumatore, in modo tale da poter comprenderdutave, in una seconda fase
del lavoro, se l'attuale disciplina del diritto tBcesso, generalmente favorevole
agli interessi economici dei consumatori quandocoihtratto ha ad oggetto beni,
consente di sfruttare pienamente le potenzialitgjudisto strumento normativo,
anche qualora il contratto concluso “porta a poada distanza” abbia ad oggetto
una prestazione di servizi.

L'effettivita del diritto di recesso dovra essemdutata alla luce di un’indagine che

coinvolge e si concentra su due disposizioni cémidla disciplina del diritto di

% Cosi G. [ CRISTOFARQ in La nuova disciplina comunitaria del credito al sbmo: la
direttiva 2008/48/CE e I'armonizzazione «completdelle disposizioni nazionali concernenti
«taluni aspetti» dei «contratti di credito ai comsatori», in Riv. dir. civ, 2008, p. 269.

¥ Cfr. La Comunicazione del 21 settembre 2006, CQBD6) 514, def. p. 7, con la quale la
commissione ha provveduto ad informare il Consjgli¢’arlamento e il Comitato economico e
sociale sullo stato di attuazione della direttivel78CE, individuando le disposizioni relative al
campo di applicazione della direttiva stessa, cameesempio di quelle che debbono essere
oggetto di revisione, nella prospettiva di unarriea della disciplina dei contratti a distanza.
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recedere dai contratti per la prestazione di serglzart. 48 e 55 co. 2° leth)

cod. cons., le quali, nonostante la simile formwliag — «il diritto di recesso non
pud essere esercitato (3*» — prevedono conseguenze diverse in relazione
all'esercizio del diritto di recesso, disponendmnh, la sola efficaciax nuncdel
rimedio nei contratti porta a porta, l'altra, langoleta esclusione della stessa

possibilita di sciogliere il vincolo negoziale ru@intratti a distanza.

4. Esclusione dal campo di indagine: i contratti elativi a servizi

finanziari.

Posto che la nuova direttiva sulla tutela deittlinlei consumatori si
riferisce ad una riforma delle sole direttive 85/8JEE e 97/7/CE, lo studio della
disciplina dei “contratti a distanza” per la prestae di servizi non coinvolgera
anche le disposizioni relative alla commercializaaeg a distanza di servizi

finanziarr®.

3 Cosi lart. 48 c.cons. Lart. 55 co. 2 lett. djesma invece: «il consumatore non pud
esercitare il diritto di recesso (...)»

% Con la Comunicazione del 20 novembre 2009, COM{R6@6 def. la stessa Commissione
osserva come: «allo stato attuale non sia opporpmeporre alcuna modifica della direttiva
[2002/65/CE]». Invero, sebbene i contratti avewticggetto servizi finanziari siano esclusi dal
campo di applicazione della direttiva 97/7/CE, adi & dedicata la direttiva 2002/65/CE, con la
quale si e finalmente completato il sistema nomoatpredisposto dalla UE per tutelare i
consumatori nei confronti dei rischi e dei preghidiui si trovano esposti quando negoziano e
concludono contratti con professionisti ricorrerekzlusivamente a tecniche di comunicazione a
distanza. Cosi G. DCRISTOFARQ Contratti aventi ad oggetto «servizi finanziaripstati a
distanza e tutela dei consumatori: il d.legisl.ddosto 2005, n. 190, di recepimento della direttiva
2002/65/CE in St. iuris, 2006, p. 265ss.;pl, Contratti aventi ad oggetto «servizi finanziari»
stipulati a distanza e tutela dei consumatori: illegisl. 19 agosto 2005, n. 190, di recepimento
della direttiva 2002/65/CE (Seconda part@ Studium iuris 2006, p. 385 ss.. In materia di
commercializzazione a distanza di servizi finanaial/. CUFFARG, Dopo il codice del consumo:
la disciplina della commercializzazione a distawnizservizi finanziari in Contr. impr, 2007, 273
ss. G. ApA, Commercializzazione a distanza di servizi finanz&rconsumatori, commento al
d.leg. 19 agosto 2005 n. 190 - Attuazione dellaettira 2002/65/Ce relativa alla
commercializzazione a distanza di servizi finanaaconsumatoriin Contr,, 2005, p. 1173 s.; P.
BALZARINI, Attuazione della direttiva sulla vendita a distardiaservizi finanziari in Riv. soc,
2005, p. 1177 s.; V. RESCIMANNO, Obblighi di informazione del fornitore di serviindnziari e
nullita del contratto: la disciplina francese tigde de la consommati@code civil, inEur. dir.
priv., 2008, p. 483 ss.; U.HAETTA, La protezione dei consumatori e i servizi finanzfarniti a
distanza: la legge italiana di attuazione dellaatiiva comunitariain Dir. comm. int, 2005, 465
ss.; M. GURGOLA, La direttiva 2002/65/CE sulla commercializzazionediatanza di servizi
finanziari: I'epilogo di una lunga attesan Societa 2003, 103 ss.; F. MSTROROSA— M.P. SERRA,

La commercializzazione a distanza di prodotti fman: la direttiva 23 settembre 2002 n. 65 e il
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Sebbene la direttiva 2002/65/CE abbia in comune leodirettiva 97/7/CE i
presupposti soggettivi (la qualita di consumatoprafessionista dei contraenti) e
oggettivi (la circostanza che il contratto sia dasointer absentesrichiesti per la
sua applicazione, le diversita disciplinari trauedorovvedimenti sono tali, da non
consentirne uno trattazione congiunta.

D’altronde la semplice circostanza che la discepld®ei contratti relativi a servizi
finanziari abbia richiesto I'adozione di un’autormne distinta direttiva lascia
intendere che siffatta materia solleva problematicbsi peculiari da non poter
essere confuse con quelle relative a qualsiasi adintratto stipulato a distanza tra
un consumatore ed un professionista.

La direttiva 2002/65/CE ha infatti un campo di apgtione limitato ad una
categoria di contratti afferenti ad una materiacgma, essendo essa diretta a
tutelare tutti e soltanto i consumatori che abbiaagoziato e stipulato a distanza
contratti aventi ad oggetto un servizio di natuaadaria, creditizia, di pagamento,
di assicurazione o di previdenza individdale

Orbene, posto che la direttiva e stata attuatdl’ordinamento nazionale,
introducendo regole che vanno a combinarsi e, ltalva confliggere con quelle
gia presenti nel settore bancario, finanziario gicasativo,lo studio dei servizi
finanziari negoziati a distanza richiederebbe nemx@@mente anche un esame delle

disposizioni contenute nel t.u. finanziario e neld{€e delle assicurazioni private,

decreto legislativo di attuazione 19 agosto 2005.90 in Dir. internet 2006, p. 82 ss.; M.T.
PARACAMPO, La direttiva 2002/65/CE sulla commercializzaziondistanza di servizi finanziari e
la tutela del consumatoyein Nuova giur. civ. comm.2003, I, 382 ss.; L. GNTIROLI, La
disciplina del pagamento nella vendita a distaneaervizi finanziari: prime considerazignn
Banca borsa tit. cred.2006, |, 678 ss.; V. AIGIOVANNI, La nullita del contratto nella
commercializzazione a distanza di servizi finariziarCorr. giur., 2008, 1469 ss.

% Cfr. F. BRAVO, Commercializzazione a distanza di servizi finariziir consumatori
Milano, 2002, p. 15ss., ove si pone l'accento sitof che il testo definitivo della direttiva,
innovando rispetto alla proposta iniziale, parlcdimmercializzazionanziché divenditg I'Autore
ritiene che la variazione terminologica determiniampliamento dell’'oggetto di normazione. Cfr.
anche Z. ENcovicH, La tutela del fruitore di servizi finanziari restteaverso reti telematichen
Il diritto dell'informazione e dell'informaticaMilano, 2001, p. 688. Per un’analisi della prdpos
v. altresi: G. @is|, La prestazione on line di servizi e prodotti fin@nz in Eur. dir. privatg
2001, 367 ss.
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ovverosia di precetti estranei a@orpus normativo proprio del Codice del
consumd’.

Il legislatore italiano, infatti, ha dettato unaasta disciplina di coordinamento con
il tessuto normativo preesistente, demandandogsiattall’interprete il compito di
risolvere i problemi conseguenti al recepimento geecetti della direttiva
nell’ordinamento italian®.

Infine, € da osservare che, sebbene entrambe d#ivbr articolino il sistema di
tutela del consumatore mediante la previsione dobibligo d’informazione del
professionista e I'attribuzione al consumatore digtto di recedere del contratto
stipulato a distanza, diversa er#io e la portata di questi due istituti nel contesto

della commercializzazione a distanza di serviafiriart®.

37 Al riguardo v. ELLEGRINI M, Subart. 67ter c.cons., irComm. De Cristofaro - Zaccarja
Padova 2010, p. 541s. In quanto specificamenteeatie ai servizi finanziari e assicurativi, alcuni
ritengono che tale complesso normativo sia da deraisi del tutto speciale rispetto al codice del
consumo. Al riguardo G. A, Commercializzazione a distanza di servizi finanziar
consumatorcit., p. 1174

3 Al riguardo sembra in ogni caso potersi affermatee, In ragione della pretesa
armonizzazione completa delle legislazioni naziooal mira la direttiva, in caso di contrasto tra i
nuovi precetti e il materiale normativo preesistentinterprete debba senz’altro preferire
I'applicazione delle disposizioni di cui agli a®7bis c. cons. Cosi G.HLRISTOFARQ 0p. Cit, p.
267s.

39 Al riguardo v. D.HENRICH, La liberta contrattuale e il consumatqré Diurni-Henrich,
Percorsi europei di diritto privato compargtoMilano 2006, p. 204ss, e 206ss. ove,
opportunamente, si distingue la disciplina dei ratitdi credito al consumo da quella dei contratti
conclusi fuori dei locali commerciali o a distanfZacendo leva sulla diversita di scopi e di
strumenti impiegati per tutelare il consumatdPer quanto concerne I'obbligo di informazione
vedi V. SANGIOVANNI, L'informazione del consumatore nella commercializaae a distanza di
servizi finanziari, in Dir. Internet2008, p. 400ss, che individua nell’'obbligo infotma una
duplice funzione: privatistica, consistente in igguilibrio della posizione contrattuale delle part
e pubblicistica, consistente nel garantire il ciordunzionamento dei mercati finanziari. Cfr.
anche P. DNGHINI, Servizi finanziari telematici. La tutela di investi, risparmiatori ed
assicurati: commento al d.leg. 19 agosto 2005 ), Milano, 2006, p. 217ss.; CEYITIIS, sub
Art. 67- septies deciesin Comm. De Cristofaro — ZaccaridPadova 2010, p. 591ss. Circa le
conseguenze della violazione dell'obbligo di infazione vedi altresi: G. EDCRISTOFARQ Op.
cit., p. 274. Piu in generale sulle nullita di protemoG. D’Avico, Regole di validita e regole di
comportamento nella formazione del contrafto Riv. dir. civ, 2002, I, p. 37; G. BNOVA,
Nullita relativa, nullita parziale e clausole vessge non specificatamente approvate per iscritto
in Riv. dir. civ, Il, 1976, p. 480; ADI MAJO, Prodotti finanziari e tutela del risparmiatoren
Corr. giur., 2005, p. 1285;d., La nullita, nell contratto in generaletomo VII, in Tratt. dir. priv.,
diretto da Bessone, vol. XIlll, Torino, 2002, p. 18¥); GB. FERR|, Introduzione alla invaliditain
Il contratto in generaleTratt. BessoneXlll, TORINO, 2002, p. 3 ss.; F. &GANO, Simulazione.
Nullita del contratto. Annullabilita del contrattan Comm. c.c. Scialoja-branc®8ologna-Roma,
1998; A. GNTILI, Le invalidita in GABRIELLI | contratti in generale Torino, 1999, p. 1255; G.
GlolA, Nullita di protezione tra esigenze del mercato evaucultura del contratto conformatm
Corr. giur.,, 1999, p. 608; S. MzzaMUuTO, L'inefficacia delle clausole abusiyén Eur. e dir.
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Queste stesse ragioni suggeriscono di escludereadi@bo della nostra indagine
anche un’ulteriore categoria di contratti relateviservizi finanziari, ovverosia
guelli concernenti il credito al consumo.

Invero, anche la disciplina di attuazione dellaetliva 2008/48/CE solleva
problemi e questioni interpretative rilevantissinmea pur sempre legate alla
specificita dei soli contratti di credito al conswure, per tale precipua ragione,
incompatibili con il nostro studf@

priv.,, 1998, p. 45; P.MPuTTI, L'invalidita nei contratti del consumatoren Tratt. dir. priv.
europeo diretto da Lipari, Ill, Padova, 2003, p. 452. nmerito alla qualificazione dellgus
poenitendidi cui all’art. 67duodeciesc.cons., v. F. ANUNZIATA -E. GUFFANTI, Il recesso nei
contratti finanziari a distanzain Corr. giur., 2006, p. 6s.; D. ERINI, La commercializzazione a
distanza di servizi finanziari ai consumatori: befine comunitario nella direttiva 2002/65/Ca
Dir. ed economiass., 2003, p. 431s.; FRBvO, Nozione di «servizi finanziari» di cui al d.leg. n.
190 del 2005 sulla «commercializzazione a distadzaervizi finanziari ai consumatori» e
collocabilita della disciplina nel codice del comsg in Riv. trim. dir. e procciv., 2007, 583s;
ALBANESE, Commento all’art. 6 uodecies, in AA.VV.Codice ipertestuale del consupimrino
2008, p. 290s.; V. AGIOVANNI, Il diritto di recesso nella commercializzazione iatdnza di
servizi finanziari in Contr., 2009, p. 415ss.

“0Circa i problemi interpretativi sollevati dal Deto legislativo 13 agosto 2010 n. 142, (in
Gazzetta Ufficiale 4 settembre 2010, Suppl. oneelli G.DE CRISTOFARQ La nuova disciplina
dei contratti di credito ai consumatori e la rifoemdel t.u. bancaripin Contratti 2010, p.
1041ss.S. PELLEGRINO, Le disposizioni attuative in materia di credito@nsumeoin Obblig. e
contr, 2011, p. 296;d, Le nuove regole sui contratti di credito ai constong ivi, p. 125; S.
PAGLIANTINI, La nuova disciplina del cd. ius variandi nei cortrdancari: prime note critiche,
in Contratti, 2011, p. 191; FPADOVINI, | contratti di credito ai consumatori. Il recesso e
I'estinzione del rapportan Banca, borsa e tit. cred2011, p. 697ss.
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CAPITOLO Il

LA NATURA GIURIDICA DELLO 1US POENITENDI DEL
CONSUMATORE

SEZIONE |

La natura dellous poenitenddel consumatore nel diritto italiano

1. Il fondamento delloius poenitendidel consumatore.

Con diversita di termini e diversita di disciplininostro ordinamento
contempla numerose ipotesi di recesso, per indicaigtto potestativo attribuito
dalla legge (recesso legale) o dall'accordo (reressivenzionale) ad una o a
ciascuna delle parti di un contratto, di sciogliemilateralmente il rapporto
negozialé. Proprio la molteplicita delle previsioni che ibdice civile dedica a
siffatto istituto ha indotto la dottrina ad un’opati sistematizzazione del materiale
normativo esistente, necessaria per evidenziarasgktti comuni ai diversi tipi di
recesso e fornire cosi all'interprete criteri utilipunto di disciplina applicabfle

! Pili propriamente la dottrina distingue tra «disitte «atto» di recesso, indicando il primo
una deroga ammessa dall’'ordinamento al noto piimelpl pacta sunt servanda il secondo un
negozio unilaterale di secondo grado a caratterettieio, un atto cioé diretto ad estinguere un
precedente rapporto giuridico e produttivo di ¢ifffie¢] momento in cui & portato a conoscenza del
destinatario. Cosi G. RABELLI, Dei contratti in generalgll, in Comm. cod. civUTET,Torino
1980, pp. 296ss., spec. 303:: RCB0, Il contrattg, in SACCO-DE NOVA, Tratt. dir. civ,, diretto
da Sacco, Torino 2004, p. 734s. Circa il caratpertestativo del diritto di recessoF. SANTORO
PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile,Napoli 1973 p. 72 W. D’AVANZO, voce
«Recesso (dir. civ.)», in Noviss. Dig. XIV, Torino, 1967, p. 1027, secondo edia volonta di
recedere si rivela di per sé sola idonea a crazenuova situazione giuridica nei riguardi di chi,
destinatario di quella volonta, € vincolato ai tiglaeffetti, senza possibilita di opporvisi». Sul
recesso in generale, v. C.MIARCA, Il contratto, in Diritto civile, 1ll, Milano 2000, p. 736ss.; G.
GABRIELLI, Vincolo contrattuale e recesso unilateral&®ilano, 1985; G. @BRIELLI - F.
PADOVINI, voce«Recessa»n Enc. dir., XXXIX, Milano, 1988, p. 26ss.; G. ENOVA, Recesso e
risoluzione nei contratti: appunti da una ricerda Recesso e risoluzione nei contratit., p. 9;
ID., voce«Recess@in Dig. disc. priv., Torino, 1997, p. 314 ss.; FAGSANO, Subart. 1373 c.c.
in Comm. Scialoja-BrangaBologna 1993, p. 58ss. MRENZzONI, Degli effetti del contrattpl,
Efficacia del contratto e recesso unilaterale,ddice civile, CommSchlesingerMilano, 1998, p.
308 ss.; S. ANGIORGI, voce ®Recesse, in Enc. giur XXVI, Roma, 1991passim T. TABELLINI,

Il recesso Milano 1962.

2 Al riguardo la dottrina tende a trattare unitarame la disciplina del recesso legale e

convenzionale (sulle ragioni di questa scelta, vGBBRIELLI - F. PADOVINI, «Recess®, Cit. p.
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Consapevoli della vastita dei contenuti e delleusohi del dibattito, sembra
opportuno, ai fini del nostro studioid- estal fine di analizzare la disciplina dello
ius poenitendnei contratti per la prestazione di servizi — lemdi a sottolineare
che nessuna delle categorie elaborate dalla dattrinvela idonea a comprendere
il diritto di recesso del consumatore nei contratinclusi a distanza o fuori dei
locali commerciali.

Il problema relativo alla qualificazione dellas poenitendprevisto dall’art. 5 par.
1, dir. 85/577/CEE e dell'art. 6, par. 1, dir. 90E — le cui disposizioni trovano
ora attuazione e collocazione negli artt. 64ss.Clalice del consumo — risiede
innanzitutto nel fondamento di tale istitéitesso viene in genere individuato nella
considerazione che le tecniche di negoziazionenelgsione del contratto «porta a
porta» 0 «a distanzasebbene funzionali a una piu celere circolazioriebdri e
dei servizi nel mercato interno, possono prestaisessere impiegate in maniera

strumentale a una sistematica violazione dei difiti consumatofi

28s; G. [ENovA, voce«Recessacit., p. 318s.; G. MABELLI, op. cit, p. 297s.), e sottolineare
il profilo funzionale dell'istituto, per risolvergpecifici problemi relativi alla sua applicaziorta
infatti trovato particolare adesione tra gli intexp una tripartizione delle funzioni che il diagtdi
recesso sarebbe chiamato a svolgere, distinguetrddsi ipotesi in cui esso svolge una funzione
determinativa del termine finale, da quelle in ess0 rappresenta uno strumento di impugnazione
del contratto per vizi, 0, ancora, da quelle inesso si atteggia a diritto di pentirsi del vincgla
pattuito: in questo senso si veda GBBIELLI, Vincolo contrattuale e recesso unilatergbassim
G. DENovA, Recesso e risoluzione nei contratti: appunti da tioarca, in Recesso e risoluzione
nei contrattj cit., p. 9; M. RANZONI, Degli effetti del contrattocit., p. 308 ssContra S.
SANGIORGI, op. ult. cit., p. 2ss, il quale distingue tra recesso volontariegale, a sua volta
tripartito in recess@d nutum vincolato o per giusta causa. Ulteriori classifioni rilevano in
relazione alle modalita di esecuzione della prést@zoggetto del contratto, cosi C.MABCA, Il
contrattq cit., p. 734.

3In tal senso v. da ultimo A.M. BEDETTI, La difesa del consumatore dal contratto: la
natura ambigua dei recessi di pentimenito Annuario del contrattp2012, p. 4ss. spec. p. 7s.,
secondo cui sarebbe proprio la specifica funzidek recesso del consumatore l'elemento
discretivo di tale diritto nell’eterogenea categodei diritti di recesso contemplati dal codice
civile: in particolare, il recesso del consumatatevrebbe essere distinto dai «recessi di
pentimento» previsti dal Codice civile per porrentme alla prosecuzione di un rapporto
contrattuale, in ragione del mutamento o del vem@no delle circostanzeir primis la fiducia
nella controparte e la convenienza dell'affare e alievano indotto il recedente a concludere |l
contratto. Il diritto del consumatore di recedesd dontratto o di revocare la proposta, infatti,
sarebbe strumentale a rimettere in discussionentenso del consumatore, perché, sebbene non
possa dirsi che esso sia nato viziato, esso € ptatcsempre prestato «sotto 'ombra di un
inquietante sospetto», per eliminare il quale éssario concedere al consumatore un termine per
riflettere sull'opportunita dell'operazione econami e sulla scelta di sciogliere il vincolo
negoziale.

* Cosi argomentando dai considerando 4 e 5 dektiia 85/577/CEE e dai considerando 9
e 14 della direttiva 97/7/CE. Sul fondamento deittdi di recesso, v. DHENRICH, La liberta

20



CAPITOLO I

Per mezzo di esse, infatti, il professionista ha plassibilita di incidere
sull’equilibrio contrattuale delle parti, cogliendti sorpresa il consumatore e
condizionandone gli acquidtbvvero privando il consumatore della possibilita d
visionare in concreto il bene o di prendere conozaedella natura del servizio
prima della conclusione del contratto

Il legislatore € allora intervenuto al fine di eri¢ che eventuali controversie tra
consumatori e professionisti siano risolte medi#iotdizzo dello schema classico
dei vizi del consenso — schema considerato tropptoso e articolato in relazione

alle esigenze dei moderni mercati di consumo —ogtattio a tal proposito una

contrattuale e il consumatorén Diurni-Henrich,Percorsi europei di diritto privato comparagto
Milano 2006, p. 206ss. Le tecniche commercialetiér ad «aggredire» il consumatore si sono
sviluppate a partire dagli anni 60’ del secolo soorll fenomeno si € poi generalizzato e
sviluppato con il diffondersi e I'evolversi dei pessi di comunicazione — primis internet — che
aumenta in maniera esponenziale il rischio di aiene della volonta del consumatore e dunque
di acquisti sconsiderati. Circa le origini dellasdplina di tutela del consumatore nelle vendite
“aggressive”, v. SCICOGNA, op. cit, p. 167;F. ASTONE op. cit, p. 34ss.; V.JACOMETTI,
Terminologia giuridica e armonizzazione del diritoiropeo dei contratti - ius poenitendi del
consumatore nelle direttive comunitarie e nell'or@nento francesean Riv. dir. civ, 2007,p.
367; O. TROIANO, Disciplina dei mercati e jus poenitendi nella caitazione a distanza e in
guella sorprendenten PardolesiSaggi di diritto privato europedyapoli, 1995, p. 252ss.;N.
SCANNICCHIO, La vendita a distanza con mezzi di comunicazistantanei, inJannarelli Le
vendite aggressive, Vendite stipulate fuori daalocommerciali e vendite stipulate a distanza nel
diritto italiano ed europedNapoli 1995 p. 230s.; FBOCCHINI, op. cit, p. 54s.

®>In relazione ai contratti porta a porta, v. leishe osservazioni formulate da GE
CRISTOFARQ La disciplina unitaria del «diritto di recesso»: #&ito di applicazione, struttura e
contenuti essenzialin DE CRISTOFARO | principi del diritto comunitario dei contratti. équis
communautaire e diritto privato europedorino 2009, p. 359ss., il quale, contestandoate
abitualmente riconosciuta al diritto di recesso cmhsumatore, fa notare che, anche quando il
consumatore stipula il contratto nei locali comnaicsussiste il rischio «di decisioni frettolose
ed avventate, influenzate da condizionamenti psgiol e da pressioni» del professionista, come
dimostra la circostanza che l'art. 26 c.cons. aermvfra le pratiche commerciali sicuramente
sleali perché considerate in ogni caso aggressinaprip quelle consistenti nel creare
«l'impressione che il consumatore non possa lasdidocali commerciali se non dopo aver
concluso il contratto».

® Anche in relazione ai contratti a distanza (sigbe contratti stipulati mediante internet) &
stato evidenziato come il consumatore potrebbeagsivdelle potenzialita della tecnica impiegata
per procurarsi tutte le informazioni che ritiendeub necessario acquisire e che gli consentono,
altresi, di comparare le varie offerte. Si sostiatiora che laatio del diritto di recesso debba
essere piuttosto rinvenuta «nella speditezzala welocita che caratterizzano la negoziazione per
via telematica (nel c.d. tempo reale), ove & immandl pericolo di scelte e decisioni del
consumatore non sufficientemente ponderate e, uoléa Vfrettolosamente assunte, non
emendabili». Cosi G. ®&sI, Lo jus poenitenditra tutela del consumatore e razionalita del
mercato,in Riv. crit. dir. priv.,2001, p. 592ss. spec. 598; A.MANCALEONI, | contratti con i
consumatori tra diritto comunitario e diritto comeiruropeoNapoli, 2005, p. 201.
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nuova forma di protezione del contraente deboleemsia il diritto di pentirsi
della dichiarazione negozidle

La ratio che ispira lintervento legislativo e infatti qleel di consentire
all'acquirente di avvelersi di un agevole strumediscioglimento del contratto,
dopo aver ponderato I'opportunita e la convenieteliaffare concluso porta a
porta o0 mediante mezzi di comunicazione a distanza.

Siffatto fondamento consente di cogliere il sensglad prima caratteristica
dell’istituto, I'unilateralita: il diritto di receso disciplinato negli artt. 64ss., c.cons.
e attribuito solo ed esclusivamente al consumatdrine di ristabilire I'equilibrio
contrattuale che si ritiene sia stato compromessle decniche di negoziazione
utilizzate dal professionista durante la fase duldtative e di conclusione del
contrattd.

Allo stesso tempo esso consente di dissipare iickdyb in merito alla disciplina
dettata dal Codice del consumo e, segnatamentmnaprendere la reale portata
delle peculiari caratteristiche di «gratuita», edézionalita» e «irrinunciabilita»
del diritto di recesso, essendo tali caratterigticin primo indice normativo
funzionale a distinguere lo strumento di protezideéconsumatore dal diritto di

recesso contemplato dal Codice civile.

" Cosi R. AESs, Consensus ad idem responsabilita contrattualein MAzzamuTo I
contratto e le tutele. Prospettive di diritto eusapTorino 20020p. cit, p. 121ss.; Z. ENCOVICH,
op. cit, p. 1268; V. BPPQ Contratto di diritto comune, contratto del consuprat contratto con
asimmetria di potere contrattuale: genesi e svilugpun nuovo paradigmain Riv. dir. priv,
2001, p. 701s.S. CICOGNA, op. cit, p. 168s. il quale osserva come altre tecnichéutdila
necessiterebbero di «un’iniziativa giudiziaria del. contraente debole (che proprio perché debole
sara dissuaso dagli eventuali costi e dall'incedati questa)». Cfr. anche Racgo, Il contratto
cit. p. 213ss., spec. p. 489ss. secondo cui il diditteecesso del consumatore si qualificherebbe
come uno strumento di «protezione concorrentesmaddi previsti per i vizi della volontapl,
Conclusioni del contrattoin Riv. dir., civ, 1995, p. 207, ove ancor piu esplicitamente feiriafa
che la sorpresa seguente alla negoziazione popwrta € da qualificarsi come un «vizio del
volere» C. RIA, op. cit, p. 324s..

8 Tuttavia, sembra opportuno sottolineare come liigsee in capo al consumatore della
facolta di recedere dal contratto & subordinata alera circostanza che il contratto sia stato
conclusointer absentesovvero fuori dei locali commerciali, senza cheultis per converso
necessario dover dimostrare che «il commerciantédbfluenzato e/o manipolato la volonta del
consumatore, con un comportamento fraudolento dppaente ed intenzionalmente tenuto a tal
fine». Gosi G. E CRISTOFARQ sub art. 45 c.consin Comm. De Cristofaro — Zaccati®adova
2010, p. 419ssFE. BOCCHINI, op. cit., p. 55s.;G. CANALE, in Commentario al Decreto legislativo
15 gennaio 199A. 5Q a cura di PARI, in Nuove leggi civ. comm993,p. 128ss.
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2. Caratteristiche tipiche dello ius poenitendi la gratuita e la

discrezionalita.

Nelle disposizioni del Codice civile l'attribuzion@d uno dei contraenti della
facolta di recedere e generalmente accompagdatanisure volte a tutelare
I'interesse della controparte al mantenimento detmatto.
Sia qui sufficiente ricordare che in ipotesi dies®o convenzionale, l'interesse
della controparte puo essere tutelato dall’obbpgoil recedente di corrispondere
alla controparte una somma di denaro, gia consag@aht momento della
conclusione del contratto (caparra penitenzialeyem da consegnarsi all’atto di
esercizio del diritto di recesso (multa penitergialn ipotesi di recesso legale,
invece, € la stessa legge a prevedere i presupggdtesistenza ovvero l'efficacia
del diritto di recesso. Cosi in alcuni casi la latgell’altro contraente e assicurata
subordinando il diritto di recesso alla sussistedzana «giusta causa» o di un
«grave motivo» (cosi ad es. nell’art. 1845 co..&.,)@ppure prevedendo a carico
del recedente un onere di dare congruo preavvissi @d es. negli artt. 1569 e
2285 co. 3 c.c.). Altre volte & invece previstobbtigo di risarcimento (cosx
artt. 1725 co. 1, 1727 co. 1 c.c.)jrolimine di tenere quanto meno indenne la
controparte delle spese sostenute per addivetere@iclusione del contratto (artt.
1671, 1738 c.c3

Viceversa la disciplina del Codice del cosnumo agatterizzata dalla
tendenziale «gratuita» e «discrezionalita» delfegeo del diritto di recesso,
espressamente sancita nell’art. 64 co. 1 c.cam$orza del quale «il consumatore

ha diritto di recedere senza alcuna penalita essspecificarne il motivo.

® Su tali aspetti, vedi pitl diffusamente la dottriata alla nota n. 41.

91 a collocazione sistematica dell'art. 64 c.cons. le disposizioni comuni ai contratti
conclusi a distanza e fuori dei locali commercieginde possibile riferire le caratteristiche della
gratuita e discrezionalita sia al recesso eseoaitai contratti porta a porta, sia al recesso #atc
nei contratti a distanza. E questa una novita delice del consumo, posto che anteriormente
all’emanazione del D.Igs. 2005/206, I'esercizieelib delloius poenitendera sancito solo nell’art.
5, 1° co., del d.lgs. n. 185 del 1999, relativaantratti a distanza, e nell’art. 5 co. 1° del sl.Ig
427/1998, relativi all'acquisizione di un dirittd godimento a tempo parziale di beni immobili.
Ciononostante la dottrina riteneva di poterne ekten la portata a tutte le fattispecie iak
poenitendidel consumatore. Al riguardo, v. M.CHERUBINI, Tutela del «consumatore debole»
nella formazione del consensiorino 2005, p. 81; G. @S|, Lo ius poenitendcit., p. 576s.
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Comunemente si afferma che tali caratteristicheo soonnaturate al diritto di

recesso, in modo da sottolineare che la mera poeeisdi uno strumento di

scioglimento del contratto non puo essere di persg#ficiente a tutelare il

consumatore, essendo a tal proposito necessarispoere per esso anche
specifiche regole di esercizfo

Invero, [lattribuzione al consumatore dellaus poenitendi non
“‘guarentigiata” da una regolamentazione delle cmodi concernenti il suo
esercizio, offrirebbe al professionista la posg#iti articolare il contenuto del
contratto in misura tale da ostacolare I'esercdgbdiritto stessosubordinando la
facolta di sciogliere il vincolo negoziale ad urgupposto giustificativo, ovvero al
pagamento di una somma a titolo di indennizzo msdrcimento.

Sicché l'estrinsecarsi dell’autonomia privata oentratti porta a porta e a
distanza porterebbe con sé il rischio di condiziena scelte del consumatore,
inducendolo a credere che sia preferibile rimanereolato al contratto, piuttosto
che affrontare la portata degli oneri e delle coidi previste per I'esercizio del
diritto di recesso.

La norma di cui all'art. 64 co. 1, c.cons. deverlessere intesa come un espresso
limite al potere previsto dall'art. 1322 c.c. diteleninare liberamente il contenuto
del contratto, limite giustificato dall'esigenzaghrantire effettivita alla disciplina

di tutela del consumatore e consistente nella teridie assoluta gratuita e liberta
di sciogliere il vincolo negoziale.

In particolare, la formulazione imperativa e negatella disposizione, in
base alla quale il consumatore ha diritto di sogvgl il contratto «senza
specificarne il motivo», dovrebbe essere idoneaescludere la fondatezza di
gualsiasi pretesa del professionista ad otteneee motivazione in ragione del
mero esercizio del diritto di recesso. Sicché, gjaal clausola o pattuizione — sia

essa autonoma o inserita nelle condizioni gendralontratti — volta ad imporre

™ Cosi M.FARNETI, Subart. 64 c.cons in Comm. De Cristofaro - Zaccari@adova 2010, p.
500ss.
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un siffatto obbligo al consumatore, dovrebbe esseresiderata inevitabilmente
nulla*?.

Per converso, la genericita della formula «sethaana penalita» utilizzata
dal Legislatore, si rivela senz’altro idonea addare un’interpretazione estensiva
della norma, tale da escludere la validita non dgelle clausole tese a subordinare
I'esercizio del diritto di recesso al pagamentouda somma di danaro (sia essa
prevista a titolo di risarcimento o di indennizzbgnsi anche e soprattutto quelle
clausole del contratto, con le quali si tenda ddrafare che I'esercizio del diritto
comporta la perdita totale (o parziale) della @Esnhe gia eseguita dal
consumator€’. In questo contesto si inseriscono le pronuncédad@brte di
Giustizia dellUE nelle cause “Pia Messner” ed “tigh Heine”, con le quali i
giudici di Lussemburgo hanno chiarito e sancito idtribuzione al consumatore
del diritto di recesso si rivelerebbe meramenteméde», se fosse consentito al
professionista di riversare sul consumatore stdes@onseguenze pecuniarie
negative derivanti dall’esercizio del suo dirifto

Nella “Causa Messner”, in particolare, la Cortaitenuto che la previsione
dell'obbligo per il consumatore di pagare una «mmd&» per lI'uso del bene
acquistato tramite un contratto a distanza, silvisan una misura lesiva

dell'effettivita ed efficacia del diritto di recassperché un siffatto obbligo di

12| C. NaTALI, lus poenitendé obbligo di restituzione nei contratti negoziatfi dai locali
commercialj in Contr., 2006, p. 302, secondo cui cid0 sarebbe la logmaseguenza «della
predominanteatio di tutela del consumatore». In tal senso anch@UERINONI, op. cit, p. 344s.;

R. ToMmMAsINI, Codice del consumo ies poenitendi, in ERLINGIERI - CATERINI, Il diritto dei
consumj 2007, Ill, p. 285, parla al riguardo di «recegsmndizionato». B. 6LOSIMO, Subart.
64 c.cons. in Comm. Vettori Padova 2007, p. 517. La previsione di una moibrez per
l'esercizio del diritto di recesso dovrebbe integrali estremi di una pratica commerciale
aggressiva: al riguardo v. AE FRANCESCH|, Sub art. 25 c.cons Comm. De Cristofaro -
Zaccarig Padova 2010, p. 201.

'3 Una siffatta conclusione oltre che dell’art. 64 topc.cons., risulta supportata dal disposto
dellart. 67 co. 5, 22 proposizione c.cons., ovaféerma che «E' nulla qualsiasi clausola che
preveda limitazioni al rimborso nei confronti dehsumatore delle somme versate in conseguenza
dell'esercizio del diritto di recessox». Circa latpta di quest’'ultima disposizione v. MARNETI,
Subart. 67 c.cons.in Comm. De Cristofaro - Zaccari@adova 2010, p. 533.

14 Corte di giustizia del’UE, 3 settembre 2008a Messner c. Firma Stefan Kriger, Causa
C-489/07 Raccolta della giurispr.2009, p. I-07315; Corte di giustizia dellUE, aprile 2010,
Handelsgesellschaft Heinrich Heine GmbH c. Verbraeuzentrale Nordrhein-Westfalen eV
Causa C-511/0&Raccolta della giurispr.2010 p. 1-03047.
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pagamento e potenzialmente idoneo a comprimeiibdaa di esercitare il diritto

di recessb.

Tale statuizione, sebbene originata da una fattisp@ cui il professionista non
aveva correttamente informato il consumatore ciiicgpotere di sciogliere
unilateralmente il contratto stipulato a distanzan deve essere intesa in senso
restrittivo, ossia come mera «conseguenza sanpigaat della violazione
dell'obbligo informativo, bensi come espressione uti principio di portata
autenticamente generale, relativo alla gratgiiéd et simpliciterdel diritto di
recesso.

In primo luogo, in ragione del fatto che, da nespunto della sentenza,
emerge l'intenzione della Corte di Giustizia di eotircoscrivere la portata della
gratuita delloius poenitendialle sole ipotesi in cui il consumatore sia tenuto
all'oscuro dei suoi diritti.

In secondo luogo, perché I'ampiezza del princigiigratuita della facolta
di recedere e stata recentemente confermata dafiersza pronunciata nella
“Causa Heinrich Heine”, che pure origina da undidpécie fondata sul pieno
rispetto dell’obbligo di informazione gravante spiofessionista. Tale ultima
sentenza richiama espressamente il precedentetsegglta “causa Messnéf:
per affermare che il consumatore, all’atto del ssogpoud essere onerato solo ed
esclusivamente dellspese di restituzione del bendovendosi per converso
escludere la legittimita di qualsiasi pretesa d@epadel professionista fondata sulla
conclusione del contratto a distanza compresa quella consistente nel

pagamento dellspese di spediziordel bend’.

15 «Essendo il diritto di recesso proprio finalizzatalare tale possibilitd al consumataik |
est quella di “provare” il bene], il fatto che egli vicorra non pud comportare che gli sia
consentito di recedere unicamente a condizioneadage un’indennita»: cosi Corte di giustizia
UE, al punto 24. Circa la portata di questa ser#tén merito alla protezione del consumatore,
vedi le osservazioni di C. dALiIscH F. BUCHMANN, "Globales Leihhaus Internet" statt
Onlinehandel? in MMR, 2010, p. 3ss.; O. BRSDORE Die Vereinbarkeit der deutschen
Widerrufsfolgenregelung geman § 357 BGB mit den&lesatz-Richtliniein JZ 2010, p. 232 ss.

18 vedi punto 54 della “Sentenza Heine”.

" Anche la clausola volta ad imporre al consumaltoreere di pagare le spese di spedizione
potrebbe rivelarsi, secondo la Corte di giustiad'dE, idonea ad ostacolare I'esercizio del diritt
di recesso e rendere tale diritto una misura swoittommale di protezione del consumatore. Per un
primo commento alla sentenza sia consentito rievéal/. QRDANO, Hinsendekosten der Ware
bei einem Fernabsatzvertrag zwischen einem Verberuand einem Unternehmer: Anmerkung
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2.1. L’effettiva portata dei principi di gratuita e discrezionalita.
2.1.1. Interpretazione restrittiva.

Improntando l'esercizio del diritto di recesso @nnotati specifici di
gratuita e discrezionalita, il Legislatore ha imteassicurare una effettiva
protezione degli interessi economici del contraet#bole in tutti i casi in cui
guesti stipuli un contratto con il professionistauna situazione porta a porta o
inter absentes
Tuttavia uno dei principali problemi postosi altaizione degli interpreti concerne
lindividuazione del limite oltre il quale le catatistiche di gratuita e
discrezionalita del diritto di recesso non poss@ia considerarsi effettiva
espressione del bisogno di protezione del consumato

Sotto questo profilo una parte della dottrina itenuto che da una corretta
interpretazione dell'art. 64 co. 1°, c.cons. dobelemergere lintenzione del
legislatore di esonerare il consumatore solo dattlfiggo di esternare le ragioni e i
motivi del recesso, non certo di autorizzarlo alsjaai uso o, per meglio dire,
abuso nell’esercizio del diritto stes&o

Tali conclusioni si fondano sulla enfatizzazionella ratio dell’art. 64
c.cons., ovverosia delle ragioni che hanno spihtbepislatore a derogare ai
principi generali del diritto civile, prevedenddawore del consumatore il diritto di
sciogliere unilateralmente, gratuitamente e disore#mente il vincolo

contrattuale.

zu EuGH, Urteil vom 15.4.2010, C-511/08 - Heinrieteine GmbH/ Verbraucherzentrale
Nordrhein-Westfalen eVin GPR 2010, p. 231ss; M. BRMANN, Verbraucherrechte gestarkt:
Versandkosten sind bei Widerruf eines Fernabsathgdes dem Verbraucher zu erstajten
European Law Reporte010 p. 219. Per una lettura critica delle argdamani che hanno
condotto alla sentenza Heine, v. FERFER Versandkostenklauseln in Versandhandler-AGB
ZGS 2008, p. 48; C.®HLISCH, Das Widerrufsrecht im Onlinehand@litinchen, 2009, p. 313.

8 Cosi M.ATELLI, Il problema della sindacabilita della decisione di resgo dello jus
poenitendiattribziito ex legeal consumatore, in Riv. crit. d. priv. @D, 360; b., Sempre gratis il
recesso del risparmiatore nei contratti a distanza?La resp. civ, 2005, p 962; P.MPUTTI, in
Commentario al Decreto legislativo 15 gennaio 198250cit., p. 214;Contra, G. GRrisl|, op. ult.
cit., p.579,nt. 26. La tesi dell'abuso del diritto di recesso érap ad un dibattito sviluppatosi
nell’'ordinamento francese, per la descrizione deicrzientamenti si rinvia &. JACOMETTI, Op.
cit., p. 585; DVALENTINO, Recesso e vendite aggressioe., p. 33; M.CCHERUBINI, op. Cit, p
82, nt. 25.
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Al riguardo si osserva che siffatta deroga risgitsstificata dalla necessita
di tutelare la parte debole dalle tecniche impiegdal professionista per la
conclusione del contratto; sicché, a rigore, iltairdi recesso dovrebbe risultare
privo diratio tutte le volte in cui, il suo esercizio rappresdatstrumento di cui il
consumatore si avvale per soddisfare esigenzesgiverin alcuni casi, opposte a
guella consistente nella “difesa” dalle tecnichgdi@ssive” di conclusione del
contrattd®.

Un’indagine sui motivi che spingono il consumataesciogliere il vincolo
negoziale, dunque, potrebbe rivelare ipotesi inf’egercizio dellaus poenitendé
meramente capriccioso (perché frutto di una dewgsioon supportata da un
ragionevole motivo) o addirittura emulativo (perchétto di una decisione
preordinata a danneggiare la contropatte)

Di tal guisa la conclusione del contratto portpata o a distanza non
rappresenterebbe pil uno strumento nelle mani delegsionista, utile per
stimolare i consumatori all’acquisto di beni o $&rbensi si risolverebbe in una
palese opportunita per il consumatore di domindremercato, utilizzando
gratuitamente il bene, per poi restituirlo al pssienista mediante il libero
esercizio del diritto di recedere dal contratto.

E allora apparso evidente che una siffatta nozidnhediscrezionalita
varrebbe a qualificare il diritto di recesso delhswmatore come un «corpo
estraneo al nostro ordinamento, incompatibile @mnagioni del sistema rispetto
alle quali & inconcepibile che il consumatore sitbazzato ad abusare del diritto
in questione%.

Ragion per cui, quando il consumatore mira ad eteemisultati che esulano dallo
scopo perseguito dalla disciplina sui contrattit@@r porta o a distanza, il principio

della tutela del consumatore dovrebbe essere cpetato con il piu generale

19 Esigenze diverse, quali potrebbero essere, adpisequelle di utilizzare e godere del bene
per tutta la durata del periodo di riflessione. IQdsATELLI, Il problema della sindacabilita cit.,
383s.; CMACRI, Contratti negoziati fuori dai locali commercialiommmento al D. Ig. 15 gennaio
1992, n. 50 Torino 1998, p. 86s.; M.CCHERUBINI, op. cit,, p. 82, che fa espressamente
riferimento anche all'ipotesi in cui il diritto diecesso sia esercitato a seguito di circostanze
sopravvenute alla conclusione del contratto.

20 Cosi M.ATELLI, op. cit, p. 361ss.

L Cosi G. ®is|, La prestazione on line citp. 377s.
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principio della buona fede contrattuale — principa@mune a tutti gli ordinamenti
degli Stati membff — che impone di considerare vietato I'esercizib digtto di
recesso, qualora esso sia preordinato in modo feyeeal conseguimento di un

profitto ingiusto in danno della controparte prefesalé®.

2.1.2. Interpretazione estensiva.

L'impostazione volta ad interpretare restrittivartee il requisito della
discrezionalita nell’esercizio del diritto di reses & criticata dalla dottrina
maggioritaria, per due ordini di ragiéhi

In primo luogo, perché la teoria dell'abuso delti del consumatore — se
riferita al diritto di recesso nei contratti poaporta e a distanza — si rivela di
complessa attuazione sotto il profilo probatttio
Posto infatti che il consumatore non e tenuto aereare i motivi e le ragioni che
lo hanno indotto a recedere, dovrebbero essergatelde ragioni dell’acquistad
est del presupposto giustificativo dell’attribuzionel ddiritto), al fine di trarre
indici utili a sindacare la scelta di scioglieredntratto.

Sembra opportuno sottolineare che, per affermatauso del diritto da
parte del consumatore, il professionista non pbtdbmitarsi a dimostrare che la
tecnica di negoziazione impiegata per la conclesiatel contratto non ha
rappresentato il motivo principale o esclusivo lzestipula del negozio, dovendo
egli piuttosto, e quanto meno, fornire la prova thle tecnica non ha in alcun

modo apprezzabile concorso ad indirizzare la scelf@onsumatore, poiché questi

2 Cfr. C. MARINELLI, | principi generali del diritto comunitarioin Riv. it. dir. pub. comm
1994, p. 957 ss.; L. @RELLO, La tutela del legittimo affidamento tra diritto @rho e diritto
comunitariq Torino 1998; A. Rccio, La clausola generale di buona fede &, dunque, mitdi
generale all'autonomia contrattuglegn Contr. impr, 1999, p. 24; F. RNIERI, Il Principio
generale di buona fegden CASTRONOVO-MAZZAMUTO Manuale di diritto privato europeo
Milano 2007, p. 495ss.

23 M. ATELLI, op. cit, p. 368 e spec. 384; SAGLIANTINI, Abuso del diritto e buona fede nei
contratti, Torino, 2010, 165 ssE. GUERINONI, op. Cit, p. 346; G. @NALE, op. cit, 179, che sul
punto riconosce al professionista@Xteptio doli il cui fondamento normativo € ravvisabile nel
principio di correttezza e buona fede: al riguavdd.RESCIGNG Abuso del diritto in Riv. dir.
civ., 1965, p. 238

24 .C. NATALI, op. cit, p. 298

%5 Cosi D.VALENTINO, Recesso e vendite aggressive @it.33; M.C.CHERUBINI, op. Cit, p.
82; G. Qrisl, Lo ius poenitendcit., p. 580s.
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avrebbe in ogni caso concluso il contratto e, sifrehe lo avrebbe concluso alle
stesse condizioni alle quali esso e stato condglusoa situazione porta a porta o a
distanz&®. 1l professionista dovrebbe cioé fornire la proga un fatto che
inevitabilmente chiama in causa la dimensione psigoa dell'acquisto, e dunque
fattori e valutazioni interne al consumatdre

In secondo luogo — e prescindendo dalle difficoh& potrebbero sorgere
sotto il profilo probatorio — si osserva comée «revisioni legislative che
attribuiscono al consumatore il diritto di sciogéel contratto costituiscono di per
sé un motivo legittimo sufficiente per I'eserciziel diritto», dovendosi con cio
intendere che lgrevisione del diritto di recesso trova il suo fantento e
giustificazione in circostanze oggettive, consisterella considerazione che Il
contratto & stato concluso in una situazione pogarta o a distanZa

Questa impostazione sembra essere confermata aailkiderazione che
non sempre — o0 non solo — nelle fattispecie fu@ii ldcali commerciali 0 a

pY

distanza é possibile affermare con certezza unazippe di debolezza del

% Al riguardo si vedano le perplessita espresse .0GABRIELLI, Recesso unilateraleit., il
quale, escludendo qualsiasi forma di sindacatoe stéigioni del recesso, afferma che |l
professionista «non &€ ammesso a provare hemmencash particolari con allegazione di
circostanze specifiche, che alla stipulazione stdze pervenuti in ogni caso, a prescindere dalla
tecnica promozionale da lui adottata».

"In quest'ottica, la prova richiesta al professitmisarebbe del tutto analoga a quella che &
richiesta al venditore ai sensi dell’'art. 129 ct.ldtt. ¢), c.cons, ma con un importante diffeeenz
mentre nel contesto della vendita di beni di corsiintegislatore ha espressamente attribuito al
venditore la possibilita di indagare le ragionil@eljuisto, nel contesto delle vendite aggressive,
tale possibilitd di prova liberatoria dovrebbe esg&cavata in via meramente interpretativa. Sulla
prova liberatoria del venditore, v. SR®IANO, Vendita di beni di consumo: la responsabilita da
“dichiarazioni pubbliche”, in La resp. civ.. 2005, p. 880ss.; M. I80LAMI, Subart. 129 c.cons in
Comm. De Cristofaro — Zaccari&@adova 2010, p. 832s.

% Cosi V.JACOMETTI, op. cit, p. 585. Vedi anche R.CMMASINI, op. cit, p. 284; G.
GABRIELLI, L'attuazione in Germania e in ltalia della direttiveuropea sui contratti negoziati
fuori dai locali commercialijn Europa dir. priv, 2000, p. 720s.; A.M. MNCALEONI, | contratti
con i consumatori tra diritto comunitario e diritwomune europeo cip. 189. In altre parole, la
contrattazione porta a porta o a distanza deteroni@apresunzioneiris et de iuredi debolezza
contrattuale del consumatore: WALENTINO, op. ult. cit, p. 33; C. ERRARI, Ipotesi di
qualificazione per il recesso di proteziome,Riv. dir. civ, 2010, p. 6, secondo le quali non
avrebbe senso disquisire di abuso del diritto, hgelit consumatore non é tenuto ad esternare in
una motivazione esplicita le ragioni che lo hanaodotto all'esercizio del diritto di recesso. Vedi
anche G. @BRIELLI, Vincolo contrattuale e recesso unilaterale,git. 70; A. M. BENEDETTI, La
difesa del consumatore dal contratto: la natura kégna» dei recessi di pentimenia, Roppo,
Annuario del contratto 2011, Torino 2012, p. 3ss.
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consumator€. Tuttavia, & certamente possibile affermare cHe mei contratti
stipulati porta a porta e a distanza il consumalereficia di un diritto di recesso.

In mancanza di precisi indici normativi di segnontario & allora da
ritenersi che la valorizzazione della condizioneddbolezza del consumatore nei
contratti porta a porta e a distanza rappresentaesb esclusivamente il motivo
ispiratore della disciplina contenuta nel Codicead®sumo, ma non ne costituisce
un presupposto applicativo.

In quest’ottica, la possibilita di operare un eohb circa I'esercizio del
diritto di recesso residua solo se condotta swdkelli criteri di carattere oggettivo,
ossia senza operare alcun riferimento alle motraze giustificazioni del suo
esercizio.

E stato allora suggerito di sindacare I'esercizb diritto di recesso, mediante un
giudizio che tenga conto delle disposizioni cheotago I'ambito di applicazione
della disciplina sui contratti porta a porta o stalza, valorizzando cioe il novero
delle fattispecie nelle quali al consumatore é lpszcla possibilita di recedere dal
contratto.

Il Legislatore, infatti, pur prevedendo in termigenerali il diritto di recesso,
esclude la possibilita di esercitare tale diriticélazione ad una vasta e variegata
aerea di contratti; tali esclusioni non sono pecdrducibili ad una medesima
ratio, ma determinate di volta in volta vuoi da ragisrstematiche, vuoi ancora
dalle particolari caratteristiche del bene o seoviggetto del negozio.

Con la conseguenza che, a fronte di ogni concrethiagazione di recesso,
l'interprete dovrebbe procedere ad una attentaisairdel contratto a cui essa si
riferisce e valutare se tale contratto rientra 'aelbito di applicazione della
disciplina di tutela del consumatore.

Il giudizio non potrebbe perd risolversi in una meromparazione tra il caso
sottoposto all’attenzione del giudice e la «listleb contratti esclusi dall’ambito di

applicazione della disciplina contenuta nel Codieeconsumo.

29 Al riguardo si rinvia alle osservazioni svolte fialazione al fondamento del diritto di
recesso nei contratti porta a porta e a distanza.
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Oltre ai casi «sicuramente esclusi» ovvero «sicerdeinclusi» nell’ambito di
applicazione della normativa sui contratti a digtae fuori dei locali commerciali,
possono darsi anche casi che «non paiono immedatansussumibili in nessuna
delle definizioni delle tante fattispeciescluse ma, dall’altro lato, poiché
riproducono la medesimeatio di queste fattispecie, neppure giustificano una
tutela indiscriminata del consumat&be

A fronte di quelle fattispecie cosiddette internegdsi renderebbe innanzitutto
opportuno valutare la conformita delle disposizidel Codice del consumo alle
direttive 85/577/CEE e 97/7/CE oppure, qualora sussistano elementi utili e
sufficienti per la soluzione della controversia,viibbe essere valutata la
possibilita e I'opportunita di escludere la fatésge dall’ambito di applicazione

della disciplina di tutela del consumatre

3. Il principio di irrinunciabilita dei diritti de i consumatori e la sua

applicabilita allo ius poenitendi

Il carattere dell'irrinunciabilita completa il nexo dei connotati specifici
del diritto di recesso, funzionali ad assicurare@sumatore una tutela effettiva
nei contratti porta a porta e a distanza.

Invero, la tutela del consumatore sarebbe considenente ridimensionata, se al
professionista fosse consentito, non gia di subardi I'esercizio del diritto a

qualsivoglia penalita o presupposto giustificatibensi addirittura di escluderae

%0 C. FERRAR], Op. Cit, p. 6SS.

3L Al riguardo vedi G. [B CRISTOFARQ Subart. 46 c.cons.op. cit, p. 428, il quale, con
riferimento alllambito di applicazione della dislifm sui contratti porta a porta, critica la scelta
del Legislatore italiano di escludere genericamenteontratti relativi a strumenti finanziari»,
posto che la direttiva 85/577/CEE si riferisceawid a quelli aventi ad oggetto «valori mobiliari».

32 Cfr. C. FERRAR], op. cit, p. 13; G. @is|, Lo lus poenitendi cif p. 169. Tuttavia, anche cosi
procedendo, in relazione alle fattispecie «interigedesiduerebbero pur sempre delle incertezze
circa il trattamento da riservare alla dichiaragiah recesso del consumatore e, segnatamente, se
considerare tale dichiarazione meramente inefficggrire fonte di responsabilita risarcitoria. Al
riguardo vedi M. RRNETI, Subart. 64 c.cons.cit.,, p. 501; M.ATELLI, op. cit, p. 385. La
soluzione che propende per la mera inefficacidedeicizio del diritto di recesso appare tuttavia
preferibile per la semplice ragione che l'incereezhe domina in relazione a siffatte ipotesi non
dovrebbe essere sciolta a danno del consumatobdigatdo cioé costui a risarcire I'eventuale
pregiudizio patito dal professionista in ragiondladenera comunicazione dell’esercizio deils
poenitendi
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priori la stessa possibilita di esercizio inducendo ilstwnatore a rinunciare al
diritto di recessd.

Ciononostante — diversamente dalla gratuita e religmalita -
lirrinunciabilita non é una caratteristica del itto di recesso positivizzata dal
Legislatore nel contesto della specifica discipld®itata agli artt. 64 ss., essendo
essa piuttosto il risultato cui giunge la dottrimegomentando estensivamente
dall'art. 143 co 1°, c.cons., ai cui sensi «i diattribuiti al consumatore dal codice
sono irrinunciabili» ed «é nulla ogni pattuiziome dontrasto con le disposizioni
del codice».

In primo luogo, perché la collocazione dell'art43l c.cons. tra le
«disposizioni finali» della Parte VI del Codicd densumo, induce a ritenere che
guello dell'irrinunciabilita sia un principio di dmne pubblico di portata
autenticamente generale, principio in forza dellguée prescrizioni di tutela
minima dell'interocorpus normativo del Codice del consumo sono inderogabili
dalle parti e i diritti che esse accordano irririabi®*.

In secondo luogo, perché la genericita del rifento ai «diritti attribuiti al
consumatore» induce a ritenere che l'irrinunciédilnon sia una caratteristica
propria dei soli diritti fondamentali elencati altt. 2 c.cons., bensi un connotato
riferibile anche a quei diritti di cui il consumagodiviene titolare solo a seguito

della conclusione di un contratto con il professtm e che, ciononostante,

¥ Cosi considerando 22, dir. 97/7/CE, ove esprems@msi prevede il «rischio» che il
professionista possa privare il consumatore deftdepione accordata dalla direttiva, dovendosi
ritenere per converso meramente esemplificativaférimento all'ipotesi in cui cid0 avvenga
«designando il diritto di un paese terzo come tdirdapplicabile al contratto». Per i contratti
negoziati fuori dei locali commerciali, v. RSTONE op. cit, p. 63; CWENDEHORST Sub§ 312f
BGB, in MUnchener Kommentar zum BGRUnchen 2007, Rn. 2, la quale osseria anit der
Einhaltung der Schutzvorschriften ein gewisser Anfiwerbunden ist und insbes. das Widerrufs-
oder Rickgaberecht des Verbrauchers einen nichthebéchen Kostenfaktor darstellt, kann far
Unternehmer ein wirtschaftlicher Anreiz bestehene d\nwendung aller oder einzelner
Vorschriften der 88 312 bis 312e zu umgehen. Solgleesuchen soll durch ein Umgehungsverbot
entgegengewirkwerder.

34 Cosi R. RLLI, Il «Codice» e i «Codici» nella moderna esperienza diaa cit., p. 1521,
F.ASTONE, op. cit, ivi. Cfr. G. ®RsQ Mutuo riconoscimento e norma applicabile AA.Vv., La
competizione tra ordinamenti giuridjdlutuo riconoscimento e scelta della norma piu favote
nello spazio giuridico europea cura di Plaia, Milano, 2007, p. 127 ss. L'ampistata precettiva
dell'art. 143 c.cons. evidenzia pero il problemiatieo al coordinamento della norma con le altre
disposizioni che gia prevedono come irrinuncialdiritti attribuiti al consumatore da discipliné d
settore; al riguardo v. G.HICRISTOFARQ Op. Cit, p. 995ss.
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integrano il sistema di protezione del consumatdedineato dal Codice del
consumd,
Sicché alla luce della precisa funzione del diritto recesso nel sistema di
protezione del consumatore nelle vendite portartapoa distanza, pare opportuno
ricondurre la facolta di sciogliere unilateralmeiiteincolo negoziale al novero
dei diritti contemplati dall'art. 143 co. 1, c.cofls
Conseguentemente — e nonostante il tenore lettdedlie disposizione — sono da
considerarsi inammissibili non solo pattuizioniezardi intercorsi tra le parti, ma
piu in generale qualsiasi tipo di clausola o attdaterale che abbia come effetto,
quello di determinare in via diretta o indirettadtinzionesic et simpliciterdella
facolta di sciogliere il contratta

Siffatti atti e accordi, in ragione del carattérgerativo della disposizione
di cui all'art. 143 co. 1, 12 proposizione c.corsono da considerarsi nulli, a
prescindere dalla circostanza che essi siano aatpiuti durante la fase delle
trattative (allorché cioé il contratto non sia stancora concluso e nessun diritto
specifico di recesso sia sorto in capo al consuregtovvero siano successivi alla

conclusione del contratto e all'eventuale esecwiatelle prestazioni: essi

% Dovendosi invece escludere, secondo la migliorétrida, la possibilita di invocare
I'applicazione dell'art. 143 anche qualora il comsiore possa vantare diritti in forza di
disposizioni non contenute nel c.cons.: G.ARISTOFARQ 0p. cit, p. 996s., il quale osserva come
il riferimento alle sole norme del Codice del camsusolleva comunque rilevanti problemi
interpretativi,in primis, in merito all'opportunita di selezionare tra lisgbsizioni del codice del
consumo che prevedono un qualsivoglia diritto, lguelhe effettivamente attribuiscono ai
consumatori posizioni giuridiche da considerargimciabili.

% Tale interpretazione sembra altresi suffragataiparerso dalla considerazione della genesi
storica dell'art. 143 c.cons., riproducendo queastama i contenuti, pressoché inalterati, delle
disposizioni originariamente contenute nell'art. d.@s. 50/92 e nell'art. 11 del d.lgs. 185/99 (al
riguardo v. G. B CRISTOFARQ Subart. 143 c.cons.in Comm. De Cristofaro - Zaccari@adova
2010, p. 995; Pret. Torino, 8 luglio, 1994,Giur. piemontesel995, p. 107); per un altro essa &
espressione della necessita di operare un'intexgicete del diritto interno conforme al diritto
europeo, posto che lart. 6 dir. 85/577/CEE etl'dR dir. 97/7/CE, sanciscono il carattere
imperativo delle disposizioni delle direttive, esmténdo al contempo la possibilita che il
consumatore possa rinunciare ai diritti a lui rigeciuti nei confronti della controporte che utiizz
tecniche considerate aggressive per la stipulaxalgratto (sotto tale profilo v. H.W. kkLitz/

M. SCHIRMBACHER, Sub8312g BGB in SPINDLER-SCHUSTER Recht der elektronischen Medien,
Minchen 2011, Rn. 2ssecondo cui Rie Anordnung zwingender Geltung vertragsrechtliche
Vorschriften folgt aus dem Verbraucherschutzchamaktder Vorschriftfen und st
gemeinschaftsrechtlich vorgegebgn

37v. P. BlLOoW/M. ARTZ, Fernabsatzvertrage und Strukturen eines Verbraymfeatrechts
im BGB in NJW 2000, p. 2052
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determinano in ogni caso un abbassamento della titenosciuta al consumatore
dal Codice del consurffd

4. Critica: il principio di irrinunciabilita interpretato all a luce dellaratio

di tutela del consumatore nei contratti “porta a rta” e “a distanza”

L’'estensione della portata normativa dell’art. 1d8ons. e Il'affermata
irrinunciabilita del diritto di recesso sollevaailanti problemi interpretativi.

In particolare ci si chiede se lirrinunciabilitieloba essere intesa in termini di
assoluta e generale inammissibilita di qualsiagoa® avente ad oggetto i diritti
che il Codice riserva al consumatore, oppureegeadverspresiduino i margini
per operare un’interpretazione della norma di diara 143 c.cons., che consenta
al consumatore non gia di rinunciare, bensi diatigpdel suo diritto di recesso,
seppur entro certi limiti e in presenza di dete@atiipresupposti.

A rigore, il tenore letterale dell'art. 143 co. $embrerebbe senz’altro
escludere la possibilita di distinguere tra «irroiabilita» e «indisponibilita»,
sicché entrambe le espressioni sarebbero indicatalemedesimo divieto di
concludere negozi o compiere atti (siano essi aligtico dispositivi) aventi ad

oggetto il diritto di recessa

% Cosi A. B\RBA, Subart. 143 c.cons.in Comm. Cuffaro-Barenghi-Barbailano 2008, p.
727. Con la precisazione pero che, qualora la diaualla facolta di recedere sia I'effetto di una
clausola inserita nel contratto, la nullita di csideclausola non determina la nullita dell’intero
regolamento negoziale, dovendo farsi applicazicglgpdncipio della conservazione degli effetti
giuridici del contratto ex art. 1419, co. 2, c.cosC P.M.PutTi, op. ult. cit, p. 236; A.
PRINCIGALLI, La tutela del consumatorén JANNARELLI, Le vendite aggressive. Vendite stipulate
fuori dai locali commerciali e vendite stipulatedestanza nel diritto italiano ed europeblapoli
1995, p. 105, che espressamente esclude I'appiiaatéll’'art. 1419 , co. 1., c.c., ai cui sensi la
nullita si estende all'intero contratto, «se riauthe i contraenti non lo avrebbero concluso senza
quella parte del suo contenuto che € colpita dital poiché tale disposizione consentirebbe al
professionista di caducare agevolmente [lintero tredto. Per la dottrina tedesca v. C.
WENDEHORST, Sub8 312f BGReit., Rn. 13.

3Cfr. S. MONTICELLI, L'indisponibilita dei diritti del consumatore neld@ice del consumo e
la nullitd dei pattj in Contr, 2007, p. 698s. ove si osserva che una siffaftaclasione
«sembrerebbe trovare conferma nella Parte Il deinca 1 dell’'art. 143 laddove & prescritta la
comminatoria di nullitd di ogni pattuizione chepsinein contrasto con le disposizioni del codice
e, dunque, giocoforza, con la disposta irrinundit@biindisponibilita) di cui alla Parte | del
comma 1 dell’articolo»
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Attenta dottrina ha perd osservato come questalesione, sebbene
conforme al dato letterale, comporterebbe — oltee wn’eccessiva e ed
irragionevole compressione dell’autonomia privatana palese contraddizione del
sistema normativo di protezione del consumatorenelaio dal Codice del
consumé’.

Una siffatta interpretazione dell’art. 143 c.coasgtebbe infatti I'effetto di
privare il consumatore della possibilita di accedar meccanismi di soluzione
stragiudiziale delle controversie previsti dall:at1 c.coné?.

Ragion per cui, se il ricorso giudiziale fossenlta possibilita per ottenere
il riconoscimento dei propri diritti, € verosimilehe — confrontati i tempi e
soprattutto i costi di un ordinario processo di ragpne, rispetto al valore
(generalmente contenuto) dei beni e servizi di eoms— si profilerebbe con ogni
probabilita il rischio che il consumatore stessaidie di rinunciare del tutto
all’esercizio dei propri diritf?.

Queste considerazioni di portata generale, valesioB per qualsivoglia
diritto sia attribuito al consumatore dal Codicd densumo, risultano altresi
supportate se solo si considera l'applicazione @acdell’art. 143 c.cons. al
diritto di recesso nei contratti porta a portadisianza.

Invero, in quel contesto, I'irrinunciabilita deritko di sciogliere il contratto
ha la precisa funzione di garantire al contraemieote un periodo di tempo per
riflettere con calma sulla portata economica-gigeddell’'operazione compiuta,
periodo trascorso il quale, il diritto di recessdeastinato ad estinguersi. Ben puo
darsi pero il caso in cui il consumatore, successegnte alla conclusione del
contratto e prima della scadenza del termine peedere, si riveli soddisfatto
dellacquisto compiuto e decida consapevolmentaati esercitare il diritto di

recesso.

4%1n tal senso G. BCRISTOFARQ SubArt. 143,0p.ult. cit, p. 997; S. MONTICELLI, op. cit,
ivi.

*1'S.PAGLIANTINI, Autonomia privata e divieto di convalida del contwanullo, Torino 2007,
p. 163; M. GroLAMI, Le nullita di protezione nel sistema delle invabdnegoziali. Per una
teoria della moderna nullita relativdadova 2007, p. 380ss.

*2_ Analoghe conclusioni si hanno nell'ordinamento esmb. Vedi al riguardo C.
WENDEHORST, op. cit, Rn. 10
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In questa ipotesi il consumatore, decidendo detspe la scadenza del
termine per recedere, compira una scelta che puwato di vista sostanziale —
corrisponde alla volonta che presiede al compimdntm atto abdicativo del suo
diritto di recesso: egli formera la volonta (pumnespressamente manifestata) di
rimanere vincolato al contraffo

Orbene, non sembrano sussistere ragioni concrete cpnsentire al
consumatore di compiere siffatta scelta qualorassddisfatto dell’acquisto e non
avanzi nessuna pretesa nei confronti del profeistéore negare, viceversa, la
possibilita di rinunciare al diritto di recesso,agdo siffatta rinuncia potrebbe
rappresentare uno strumento per accedere a mentcaxis composizione
stragiudiziale della controversia con il professstad*.

Sicché, allo scopo di recuperare coerenza nelosigtema giuridico del
Codice del consumo, dovrebbe affermarsi che losabgutela del consumatore
che emerge dall’art. 143 c.cons. andrebbe cirdtsaila sola fase antecedente o
contestuale alla stipulazione del negozio, e ctergbbe esso nell’esigenza di
assicurare al consumatore, al momento della candeslel contratto, la titolarita
dei rimedi contemplati dal Codice del consumo gnagamente quello di recedere
dal contratto, idonei a proteggerlo dai rischi tineella tecnica di negoziazione
impiegata dal professioniéta

Una volta che il consumatore sia divenuto titoldreéale diritto, dovrebbe
pero esaurirsi I'esigenza di protezione e con essmuarsi anche la rigidita del

regime dell'indisponibilita, posto che la finalipgerseguita dal Legislatore non puo

“3 Cfr. J. KLEINSCHMIDT, Der Verzicht im SchuldrechTiibingen 2004, p. 163, ove si afferma
che il consumatorekann sich zwar noch bindergegendie Geltung seiner Willenserklarung
entscheiden, indem er den Widerruf erklart. Eshist aber nicht moéglich, sich auf ebensolche
Weise bindendiir die Geltung seiner nur schwebend wirksamen Walddérung zu entscheiden
— die bloRRe nicht Ausiibung des Widerrufsrecht ldiestes grundsétzlich nicht erldschen

“4 Si pensi all'ipotesi in cui successivamente afiusa del contratto, il consumatore contatti
il professionista perché ritiene il prezzo pagatoessivo rispetto alle qualita del bene acquistato.
In questa ipotesi, la restituzione parziale dekzpoea fronte della rinuncia al diritto di recesso
potrebbe rappresentare una soluzione conformataliésse del consumatore.

5 Cosi S. MONTICELLI, op. cit, p. 700. Cfr. A. BRBA, op.cit, ibiden G. ALPA, Sei voci sul
«codice del consumo» italianim Contr. impr./Eur, 2006, p. 6
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che sostanziarsi nel garantire sia I'effettivailatizione dei diritti al consumatore
sia ancora il libero esercizio degli sté&si

In ragione di cio sembra allora sussistano indidfigenti per forzare la lettera
dellart. 143 co. 1, 12 proposizione c.cons., dirmisiere tra irrinunciabilita e
indisponibilita dei diritti, al fine di affermarehe, in presenza di determinati
presupposti, il consumatore ha la possibilita dpdrre del diritto di recesso.

Tale interpretazione é subordinata, in primo lyogiomomento in cui il
consumatore decide di disporre del diritto di receslovendosi categoricamente
escludere la facolta di compiere negozi aventi ggetio il recesso, allorché essa
sia esercitata anteriormente alla stipulazionedstrattd’.

In secondo luogo, la disponibilita dei diritti rdtuiti al consumatore
dovrebbe subordinata alla circostanza che il coasora stesso sia stato
correttamente informato dal professionista in nelae ai diritti che gli spettanex
lege e dei quali consapevolmente dispone.

In terzo luogo e ultimo luogo, e altresi necessahie I'atto di disposizione
del diritto da parte del consumatore non sia imuralmodo condizionato ovvero
imposto dal professionista, ma sia la manifestazidn una volonta libera e
autonoma.

Ricorrendo tali presupposti non sembrano paventgsi rischi che hanno indotto
il Legislatore a qualificare come irrinunciabilidiritti che, come il diritto di
recesso, costituiscono la tutela minima ed impnekbile della negoziazione tra

consumatore e professioni§ta

6 Cosi G. [E CRISTOFARQ Op. cit, ibiden S. MONTICELLI, op. cit, ivi, secondo cui «Con
l'instaurazione del rapporto di consumo, attravelsoconclusione del relativo contratto, o,
comunque, al momento in cui i diritti contempladl iCodice del consumo maturano in capo al
consumatore, si esaurisce I'ambito di operativilatt. 143 comma 1 del Codice del consumo e,
di conseguenza, il consumatore diviene arbitrgpdmbrio diritto e potra, quindi, anche disporne.

4" Cosi G. [ CRISTOFARQ op. cit, ivi; HW. MICKLITZ/M. SCHIRMBACHER, Sub§ 312¢g
BGB, op. cit., Rn 7; G. RG, Sub8 312 f BGHn DAUNER-LIEB/LANGEN, Anwaltskommentar zum
BGB, Il, Bonn 2008, Rn. 5; |. &NGER, Sub § 312f BGB, in Erman, Kommentar zum BGB,
Minster2011, Rn. 4; GTHUSING Subg 312f BGB, inStaudinger Kommentazum BGB, Berlin
2011,Rn. 10.

8 Cosi S. MONTICELLI, op. cit, 697, GROLAMI, ivi, 379; G. [ CRISTOFARQ Op. Cit, p. 998;
Pret. Torino, 8 luglio, 1994, cit., p. 107. Pedifitto tedesco v. C. WNDEHORST, op. cit, Rn.
10ss. spec. 14, secondo la quale il principio dnunciabilita dello ius poenitenditrova
applicazione anche nel caso di transazioni, detemnaio la nullita soltanto di quegli accordi che
comportano un abbassamento dstiandarddi protezione garantitex legeal consumatore. Circa
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5. Problemi di qualificazione delloius poenitendidel consumatore.

Le caratteristiche del diritto di recesso del eonatore consentono
certamente di considerare tale diritto come un diméspeciale” nell’ambito delle
vicende estintive di un rapporto negoziale disogié nel nostro ordinamefifo
Tuttavia, la vera peculiarita del diritto di recesdel consumatore emerge con
maggiore evidenza dalla considerazione di ultepoofili normativr’.

Al riguardo si rende opportuno compiere una prearesscondo l'insegnamento
classicd’, le vicende estintive di un rapporto negozialetemplate nel Codicie
civile possono essere distinte a seconda dellaihaidenza sulla fonte genetica di
un rapporto giuridico (I'attoy* o sul solo rapporto giuridico derivante dal
compimento di un atto (gli effetti dell’attd)

A questa seconda categoria di rimedi € comunemeotedotto il diritto di

recesso contemplato dal Codice civile, in considerse della circostanza che

i criteri per valutare la validita dell’atto, v. NHARTING, Sub 85 Fernabsatzgesetz
Kurzkommentar Kéln 2000, Rn. 11ss.; AFISCHERJ. MACHUNSKY, Sub §5 HWIG in
Haustirwiderrufsgesetz, Kommentderlin 1995, Rn. 44; |. &NGER, Sub § 312 BGB in
Erman, Kommentar zum BGBljinster2011, Rn. 3G. THUSING, Sub8 312f BGBcit., Rn. 7.

“9Contrav. perd CFERRAR], op. cit, p. 10, secondo la quale tali caratteristicheaismhente
considerate, sarebbero comuni a numerose ipotestesso contemplate nel Codice civile.

' su tali profili, v. C. Rua, op. cit, p. 397;F. BOCCHINI, op. cit. p. 56ss.; DVALENTINO, |
contratti negoziati fuori dei locali commerciali iecontratti a distanzacit., p. 659ss.; M.C.
CHERUBINI, Tutela del contraente debole .cip. 86; N. SANNICCHIO, Il perfezionamento del
contratto nel diritto privato europedn LIPARI, Trattato di diritto privato europedll, Padova
2003, p. 165; FASTONE Il contratti negoziati fuori dei locali commerciakit., p. 54ss., e 66ss.

*! Insegnamento che si fonda sulla configurabilitiiateo quale «realta giuridica suscettibile
di essere isolata dai suoi effetti». A.l riguarddAvFALZEA, La condizione e gli elementi dell’atto
giuridico, Milano 1941 p. 21 ss, spec. p. 27ss.; ROG&AMIGLIO, Contributo alla teoria del
negozio giuridicpNapoli 1969, p. 318ss.; AATAUDELLA , voce«Fattispecieyin Enc. dir, XVI,

p. 927ss)

*2 Tali vicende hanno come logica conseguenza arehémozione degli effetti prodotti
dall'atto, indipendentemente dalla circostanza eheapporto sia stata data piena o parziale
esecuzione. Per l'individuazione di ipotesi tipichiericende che incidono direttamente sull’atto v.
M. ALLARA, Fattispecie istintiveit., ivi.

> Tali vicende necessitano della sussistenza diapparto da rimuovere ed esauriscono
conseguentemente la loro operativita, allorché nafgorto sia stato correttamente e pienamente
eseguito dalle parti. In favore di questa distineioV. SALISI, voce«Inefficacia» in Enc. dir,
XXI, Milano 1971, p. 322; EBETTI, Teoria generale del negozio giuridicom Tratt. Vassallj
Torino 1960, p. 248ss.; MALLARA, Le fattispecie estintive del rapporto obbligatqriborino
1952, p. 24 s.;0., La teoria generale de contrattl, Torino 1955, p. 29s.; A.AEZEA, op. cit, p.
53ss e 155ss.;ABv. ROMANO, La revoca degli atti giuridici privatiPadova 1955, p. 11s.; Cosi
G.F.MANCINI, Il recesso unilaterale e i rapporti di lavordlilano 1962, p. 270; T. ABELLINI,
op. cit, p. 6. Contra nel senso che sarebbe artificioso operare unaesididtinzione: C.M.
BIANCA, op. cit, p. 733; M. BLAMANCA , Osservazioni sulla struttura del negozio di revoica
Riv. dir. civ, 1964, p. 158ss.
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nella generalita dei casi I'ordinamento non cowsfei a tale rimedio efficacia
retroattiva — ossia di eliminazione dell’atto —nbene circoscrive I'operativita alla
sola fase di esecuzione del contritto

Ne consegue che, una volta conclusa la fase detlesone del contratto mediante
il corretto e completo adempimento delle obbligazgravanti in capo alle parti, il
diritto di recesso non ha pit modo di operare

E questa quindi la ragione che consente di disérgWistituto del recesso da
quello della revoca: la differenza tra i due idtinon la si apprezza cioe sotto il

profilo strutturale — risolvendosi sia la revoca ¢hrecesso in un atto unilaterale a

* Cid sembra confermato dalla circostanza che natrati ad esecuzione istantanea la
facolta di recedere sussiste fintantoché le partiabbiano iniziato I'esecuzione della prestazione,
essendo per contro sicuramente precluso I'eserdéidiritto di recesso allorché il contratto abbia
avuto piena e corretta esecuzione. Cosi WAVENZO, op. cit, p. 1038, secondo cui «quando il
contratto ha gia prodotto un suo effetto, sia guroElromico, a nessuna delle parti € data la facolta
di estinguerlo, tale potere spettando solo a guwtdasa volonta che ebbe a dar vita al contratto,
cioé al consenso». Analoghe conclusioni si hanrahernn relazione ai contratti ad esecuzione
differita; tali sono quei contratti in cui interegerun intervallo di tempo tra il momento della
conclusione del contratto e quello della sua esenazcosi ADI MAJO, Causa del contrattoin
AA.VV., Ist. dir. priv, a cura di Bessone, Torino, 2005, p. 602; EL&GNO, op. cit.p. 61.; b,
Recesso unilaterale e principio di esecuzjome Riv. dir. comm 1963, I, p. 116ss.; G.
MIRABELLI, op. Cit, p. 297; N. BANNICCHIO, Il perfezionamento del contratto ¢ip. 165. In
giurisprudenza v. Cass. civ., sez. ll, 26 april84,%. 2625; Cass. civ.ea.ll, 28 ottobre 1982, n.
5641; Cass., civ., 25 gennaio 1992, n. 812Giust. civ, |, p. 128ss, con nota dioBsa Sulla
distinzione tra contratti ad esecuzione istanta@eeontratti di durata v. F. BASINEQ voce
«Contratto (dir. priv.)» in Enc. dir, IX, Milano, 1961, 926ss; G.®&pQ | contratti di duratg in
Riv. dir. comm 1944, p. 17ss.; F.AEGANO, op. cit, p. 60ss; ADI MAJO, Delle obbligazioni in
generale, art. 1173 — 1176np Comm. Scialoja - BrancaBologna-Roma, 1988, p. 86 s.; U.
BRECCIA, Le obbligazionijn Tratt. di dir. priv.,a cura di ludica e Zatti, Milano, 1991, 162ss.

% Cosi M. ALLARA, Le fattispecie estintive cit.p. 150s.; V. 8ALIsI, L'invalidita e
l'inefficacia, in CASTRONOVO-MAZZAMUTO, Manuale di diritto privato europed|, Milano 2007,

p. 453s., spec. p. 465, secondo cui I'esercizio diégfto di recesso determina un’ipotesi di
inefficacia successiva del negozio, ovverosia dificacia non collegata a ragioni intrinseche alla
fattispecie originaria, bensi al sopravvenire dii fehe provocano un’alterazione funzionale del
negozio, rendendolo inidoneo a supportare gli &fpeddotti. Circa I'efficaciaex nuncdel diritto

di recesso v. D. LLEGARI, Il recesso unilaterale dal contrattdorino 1939, p. 272; D. BBINO,

La compravenditain Tratt. Cicu-MessineoXVI, Milano 1971, p. 1079 ove espressamente Si
afferma che il recesso «si caratterizza essenzidémeerché scoglie il rapporto non
retroattivamente, ma con effica@a nune. Sul punto v. anche FASTOROPASSARELLI, op. Cit,

p. 185; F. BLGANO, op. cit, p. 62; M. RANZONI, op. cit, p. 309; T. RBELLINI, Il recessocit., p.

9, considera essere del tutto eccezionale I'efficestroattiva attribuita al diritto di recesso tag
artt. 1537-1538. Parte della dottrina, tuttaviay piconoscendo che nella generalita delle
fattispecie contemplate nel Codice civile il recesson ha efficacia retroattiva, considera
lirretroattivita un «effetto naturale», in quarttde derogabile dalle parti (ai sensi dell'ult. com
dellart. 1373 c.c.), ferma restando I'impossikilitli conferire al recesso «efficacia retroattiva
reale»: cosi G. B NovA, voce Recesspcit.,, p. 315, G. @BRIELLI, Vincolo contrattuale e
recesso unilateralecit. p. 91 s.; F. RDOVINI, Il recessg ne | Contratti in generale Tratt.
Rescigno-Gabriellill, Torino 1999, p. 1248 s.
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carattere recettizio — ma sul piano funzionale,tpahe il diritto di recesso e
diretto ad estinguere solo ed esclusivamente pogp giuridico senza scalfire il
contratto, sul quale si fondano le prestazioniageguite, mentre la revoca € volta
ad incidere direttamente sull’atto, eliminando ahtempo la rilevanza giuridica
degli effetti che su di esso si fondavaho

Cio premesso, € possibile inquadrare il problesfetivo alla qualificazione
del diritto di recesso del consumatore.

Al riguardo assume rilievo, in primo luogo, I'ai4 co. 1° c.cons., ai cui
sensi il diritto di recesso del consumatore sirigtee sia aicontratti sia alle
proposte contrattualia distanza ovvero fuori dai locali commerciali. dato
legislativo sembra cosi configurare il diritto @icesso del consumatore come un
rimedio ontologicamente complesso, atto a raccheigieun’unica denominazione
non solo il recesso in senso proprio, bensi anahreMoca, ovverosia due istituti
che, nella sistematica del Codice civile, hanno divarsa incidenza sugli atti ai
quali si riferiscond’.

In secondo luogo, viene in rilievo I'art. 66 c.sgnai cui sensi I'esercizio
del diritto di recesso per un verso libera le padile rispettive obbligazioni
derivanti dal contratto e non ancora adempiutgK@posizione), e per un altro le

obbliga alle restituzioni delle prestazioni gia gste (22 proposizione): sicché

®¢ Cosi C. DMMASETT, | negozi risolutori di secondo grado e i contrati effetti reali in
Obbligazioni e contratti 2009, p. 156s.; D. BBINO, op. cit, ivi.; W. D’AVANZO, op. cit, p.
1028ss.; G.AVIANCINI, Il recesso unilaterale e i rapporti di lavorait., p. 123; F. GLGANO, op.
cit. p. 63s.;0sT), voce Contrattpin Nov. Dig. it, 1959, p. 528; A. DRRENTE- P. SCHLESINGER
Manuale di diritto privato Milano, 1998, p. 259s., ove si afferma che stintisie «larevoca
negozio successivo che toglie in primo luogo il amg originario (lo ritira, lo cancella) e
mediamente (per effetto del ritiro) determina halhazione della situazione effettuale derivante
dal negozio originario [...], datecessg negozio del pari successivo, che invece e diratto
sciogliere immediatamente il rapporto determinababntratto» Contra C.M. BIANCA, op. cit,
734s.: secondo cui «L’'alternativa estinzione daty@stinzione del rapporto, sulla quale insiste la
dottrina, si svuota largamente di contenuto sisetpresente che la revoca estingue il negozio in
guanto ne estingue l'efficacia giuridica».

*"In tal senso M.OCHERUBINI, op. ult. cit., p. 94; C. RIA, op. cit, 145;; D VALENTINO, Op.
ult. cit,, p. 684, nt. 92; P. WNES, Il diritto di pentimento nei contratti dei consurpét dalla
legislazione francese alla normativa italiana dituazione della direttiva 85/577in Contr.
impr./Europa 1997, p. 694; A. BPPA, Le vendite negoziate fuori dai locali commergciat
BIANCA, La vendita e la permufdratt. Vassallj Torino 1993, p. 180; F.ERALMONTE, La revoca
della proposta e dell’accettazionen AA.VV., Il contratto in generalgeTratt. BessoneXlll, 2,
Torino, 2000, p. 138, ove si segnalano i profik @donsentono di distinguere il diritto di reveoa
art. 1328 c.c. dal diritto di recesso del consuneato
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sembrerebbe doversi affermare che — contrarianegeqtento previsto nel Codice
civile — il diritto di recesso del consumatore nooontra alcuna preclusione nella
produzione di effetti retroattivi, ancorché le pabbiano dato piena o parziale
esecuzione al contratfo

Sono questi, allora, due profili normativi dai uanerge in modo evidente
la diversita ontologica e disciplinare del reces®b consumatore rispetto agli
ordinari mezzi di scioglimento del contrafto
In ragione di cido € maturata la convinzione traigierpreti che il diritto di recesso
del consumatore sia da qualificarsi come wpoenitendiovverosia un diritto
eccezionale posto a tutela di uno dei contraentidedeo ad incidere sull’atto
piuttosto che sul rapporto giuridico instauratosiseguito del compimento
dell’atto®.
In altre parole, diversamente dal recesso codioistil diritto di recesso del
consumatore € un rimedio che non si limita a s@oglil vincolo tra le parti per il
futuro (il rapporto), ma retroagisce nella sua fane demolitrice sino ad

eliminare il titolo (I'atto), sul quale si fondame prestazioni eseguite dalle pti

%8 || diritto di recesso non incide solo sugli effetbbligatori, bensi anche sugli effetti reali
del contratto: al riguardo v. M.GCHERUBINI, op. cit p. 98 ss.; KLCONIO, Il recesso del
consumatore in AA.VV. Diritto dei consumatori e nuove tecnologig., p. 390s.; L.V.
MoscARINI, Diritto di recesso e contratti negoziati fuori deicali commerciali in VETTORI,
Materiali e commenti sul nuovo diritto dei contiaRadova 1999, p. 236s.; BELLANTUONO, Gli
effetti del recesso nella negoziazione fuori deialo commerciali, in Le vendite aggressive.
Vendite stipulate fuori dai locali commerciali endite stipulate a distanza nel diritto italiano ed
europe Napoli, 1995, p. 174ss; R.ACvO, | contratti del consumatorein Tratt. Galgano
XXXV, Padova 2005, p. 252.

%9 Cosi D. RLCONIO, op. cit, p. 371, secondo cui «uno dei campi dove maggintenstride
l'iniezione della linfa comunitaria con istitutiadizionali del nostro ordinamento € quello in
materia di tutela del consumatore, con specifignaido al cosiddetto recesso del consumatore.

®n tal senso, C.IPA, op. cit.,p. 325; M. @RGON|, Regole generali e regole speciali cit.,
p. 227s.; G. @Is|, Lo ius poenitendcit., p. 569; M.CCHERUBINI, Sul c.d. diritto di ripensamento
cit.., p. 710; b., lus poenitendiin Enc. giuridica Milano 2007, p. 408; A.M. MNCALEONI, |
contratti con i consumatogit., p. 193 e spec. 198ss.; ROMMASINI, Codice del consumoias
poenitendiit., p. 293 s.; A. RINCIGALLI, La tutela del consumatore ¢ip. 105;S. CICOGNA, Jus
poenitendicome mezzo di tutelait., p. 168 ss.f. BOCCHINI, op. cit, p. 58s.; BRGIUELE L.,
Contratti a conclusione telematicin BoccHINI, Diritto dei consumatori e nuove tecnologie
Torino, 2003, p. 200s.; L.V. BBCARINI, Diritto di recesso cit ibidem.

1 Cfr. F.ASTONE op. cit, p. 62, secondo cui I'esercizio del diritto di eeso darebbe luogo
ad una situazione «del tutto analoga (se non icknd quella che segue allaccertamento della
nullita del contratto». Cosi anche RoMMASINI, op. cit, p. 290, ove si afferma che «il recesso
non cancella solo soltanto I'esecuzione, ma travdlgontratto. Il contratto € considerato come se
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6. Segue Il dibattito dottrinale sulla qualificazione dello ius poenitendi

Posto che la denominazione «diritto di recessd»censeguente espresso
richiamo ad un istituto ampiamente disciplinato Galdice civile non € ritenuto
sufficiente per operare una qualificazione dal® poenetindidel consumatore, €
stato compito della dottrina quello di chiarire natura e la collocazione del
rimedio all'interno della sistematica tradizionadkel diritto civile, al fine di
ricavarne criteri utili per integrare la scarnaadyolta, poco chiara disciplina del
Codice del consunia
Al riguardo sono state operate numerose ed impntenostruzioni dottrinarie,
che possono essere ricondotte a due diverse e,cqudir versi, antitetiche
impostaziorti®.

Presupposto comune di entrambe le impostazioni wamente la necessita di
operare una qualificazione deli@s poenitendiche consenta di spiegarne sia la
complessita ontologica insita nell'alternativa reaxgecesso, sia lefficacia
retroattiva quando esso accede a contratti intarsreseguiti dalle parti.

Secondo un primo indirizzo, atteso cheéus poenitende stato predisposto
dal Legislatore per tutelare il consenso del coragare che conclude un contratto
porta a porta o a distanza, esso si configureretdir@e una componente

fondamentale del procedimento che conduce allalgsione del contrattd.

non fosse mai stato concluso». RC80, Il contratto cit, p. 215, secondo cui lios poenitendi
«opera retroattivamente, come una condizione 1irago come un annullamento».

2 Cosi E. GERINONI, op. cit, p. 276; F. RNDE, Il recesso comunitario dopo [l'ultima
pronuncia della Corte di Giustizjan Riv. dir. civ, 2009 p. 525ss.

% Da ultimo sembra ricevere adesione tra gli inftipuna bipartizione delle diverse teorie
relative alla qualificazione dellios poenitenddel consumatore, che distingue tra un’impostazione
sostanziale, consistente nel ritenere che il diditrecesso interviene su un contratto gia conclus
(M.C. CHERUBINI, Tutela del contraente deboleit., p. 86; B. ©LOSIMO, op. cit, p. 530; N.
SCANNICCHIO, Il perfezionamento del contratto ¢ip. 158; R. DMMASINI, op. cit, p. 292) e un
impostazione procedimentale, che riconnette ilttdirdi recesso al processo formativo della
volontad del consumatore. Cosi GENEDETTI, La formazione del contrattdn CASTRONOVO-
MAzzaMUTO, Manuale di diritto privato ewpeo, Il, Milano 2007, p. 353ss; CILR, op. cit, p.
399; E. GBRIELLI - A. ORESTANQ, voce«Contratti del consumatorein Dig. Disc. Priv, sezione
civile, Aggiornamento, Torino, 2000, p. 246; FrR&&o, Profili del contratto del consumatare
Napoli, 2005; R. 8cco, Conclusioni del contratioin Riv. dir. civ, 1995, p. 210s;DlL, in Il
contrattocit., p. 494.

® La configurazione delldus poenitendicome strumento di tutela del consenso del
consumatore venne prospettata per la prima voltelazione all’art. 1&r della legge 7 giugno
1974, n. 216, in ragione della circostanza cheolaa disponeva la sospensione degli effetti del
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Sviluppando questa impostazione € stato afferciado per comprendere la
natura dellaus poenitendsarebbe necessario riconsiderare i tradizionadirdd
conclusione del contratto ed «assecondare perporstomplessi, meno lineari e
comunque alternativi nella formazione ed ident#ioae del consensus ad
idem»®. In questa prospettiva il raggiungimento dell’acttra consumatore e
professionista sarebbe posticipato allo scaderdgedaiine per recedere, mentre
prima di tale momento — nonostante lo scambio dppsta e accettazione — il
contratto non potrebbe considerarsi concluso: s@sercizio ovvero il non
esercizio del diritto di recesso entro il terminevisto dal legislatore potrebbe
condurre ad una manifestazione di volonta defiaisvcompiuta del consumatore e
vincolarlo cosi al contenuto del programma negezimécedentemente individuato
in una situazione porta a porta o a distdhza

Secondo un altro indirizzo, invece, non & necessaettere in crisi i

principi generali dei contratti, consensualismo lbligatoriet®’, al fine di

contratto sino allo spirare del termine assegnBinwestitore per riflettere circa I'opportunita d
recedere dal contratto. Al riguardo v. GABRIELLI, Vincolo contrattuale. cif.p. 72; V. ROPPQ
Vendita a domicilio di valori mobiliari: formaziondel contratto e recesso dell'investitona
Contr. impr, 1990, p. 109; G. A, lus poenitende acquisto di valori mobiliariin Riv. soc.
1987, p. 1519. L'impostazione & stata successiviengpresa dalla dottrina anche in relazione
alle altre principali ipotesi dius poenitenddi matrice comunitaria, sia pure con gli adattament
resi necessari dai connotati che l'istituto ha pesgivamente assunto: al riguardo v. CIAR op.
cit., p. 418, secondo il quale, «in tutte le fattispeche lo contemplano il diritto di recesso &
sempre strettamente legato alla fase formativaat@tratto».

®Cosi R. AESS|, Consensus ad idem ¢ip. 120;ID, Diritto europeo dei contratti e regole
dello scambio, Europa e dir. priv2Z000, p. 973sslp., Regole di responsabilita e contrattazione
veloce Milano 2004, p. 1033 s.; C.UR, op. cit, p. 129ss.; M. GRGON|, Regole generali e
regole specialicit., p. 226 s.; GVILLANACCI, Manuale di diritto del consum@, 238s; G. GINE,

Il diritto comunitario dei contratti in Il diritto privato dell’'Unione europeaTratt. Bessone
Torino 2006, p. 790; A. B\TILI, | principi del diritto contrattuale europeo: versana nuova
nozione di contrattodn Riv. dir. priv, 2001, p. 26, che ritiene la sequenza proposta&itazione
«non piu esaustiva della formazione dell'impegn@»;BENEDETT], op. cit., p. 353ss, secondo il
guale, nei contratti conclusi dal consumatore sirelobe operare la distinzione tra consenso
«interno» ed «esterno», poiché essa & funzionatstalineare come la dichiarazione iniziale del
consumatore di voler concludere il contratto norrisponde in realtd alla sua volonta negoziale
interna, che é condizionata dall’effetto sorprestalta distanza con la controparte contrattuale.

% Cfr. A.M. MANCALEONI, | contratti con i consumatori cit.p. 162;S. CICOGNA Jus
poenitendicome mezzo di tutela cip, 174 ss.; ENO-ZENCOVICH, |l diritto europeo dei contratti
op. cit.,p. 1263s., secondo il qualeiles poenitenddarebbe luogo ad un’ipotesi di revoca della
proposta contrattuale. In giurisprudenza vedi Pfegnto, 28 aprile 1995, iforo it., 1996, I,
1885ss., ove si afferma che il diritto di recessbabnsumatore configura «piu che un’ipotesi di
recesso in senso tradizionale, una legittima faddiltevoca della proposta contrattuale».

67 Cosi A. SOPPA op. cit., p. 181s.; C. ERRARI, 0p. cit, p. 12ss.; E. GERINONI, Op. Cit, p.
277s.; M.CCHERUBINI, op. cit, p. 86ss:; B. 6LOSIMO, Subart. 66-67 c.cons.in Comm. Vettori
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giustificare I'operativita dellaus poenitendiposto che questo ben potrebbe essere
ricondotto entro i confini e i limiti propri delldisciplina delle vicende estintive
dell’atto giuridico dettata dal Codice ciVife

Da questo punto di vista é stato operato un rifenito all’istiuto della condizione,
configurando il diritto di recesso non come un edaio necessario per concludere
il processo di formazione dell'accordo, bensi cameelemento accidentale che,
per volonta del legislatore, sarebbe appastdegeal contratto, al fine di dare
rilevanza ad interessi esterni e divergenti rigpattjuelli tipici dell’atto, incidendo

su di esso in funzione propedeutica alla sua efficécondizione sospensiva),
ovvero eliminativa della rilevanza giuridica delt@a stesso (condizione

risolutiva)’.

Padova 2007, p. 530; N.cS\NICCHIO, Il perfezionamento del contratto citp. 161; b.
Consumatori e conclusione dei contratti a distanza ordinamenti nazionali, direttive
comunitarie e diritto comparatan Riv. crit. dir. priv,, 1994, p. 41; D. ACONIO, op. cit, p.
390s., secondo cui «la tesi del contratioitinere, oltre a presentare un eccesso di zelo nel
tentativo di infrangere il modello legale di peif@mmento del contratto, non tiene adeguatamente
conto del fatto che se il legislatore ha previstanezzo solutorio del vincolo e perché ha ritenuto
il contratto gia concluso». A sostegno di questacksioni vi € la considerazione che ove |l
Legislatore abbia voluto inserire il diritto di ess0 nella sequenza procedimentale che porta alla
conclusione del contratto, ha espressamente dspmstospensione degli effetti del contratto in
pendenza del termine per recedere: cosi nell’@rtc8. 6° d.lgs. 24 febbraio 1998, n. 58, (T.U. in
materia di intermediazione finanziaria,@azzetta Ufficiale26 marzo 1998, n. 71) ovvero ancora
nell’art. 67duodeciesco. 4 c.cons.

® Anche in questo caso la proposta ricostruttivaios dall'esegesi della disciplina della
vendita fuori sede di valori mobiliari: al riguardo V. Roppq Offerta al pubblico di valori
mobiliari e tecniche civilistiche di protezione riiparmiatori investitori (in margine all’art. 12.1
23 marzo 1983 n. 77in Giur. it., 1983, IV, p. 208; A. BSARO, La vendita a domicilipin ALPA —
BESSONE | contratti in generaleTorino, 1991, p. 459ss. Riconducono il recesd@aiesumatore
al meccanismo della condizione: GR&RRI, La vendita in generalecit., p. 572; L. BRGIUELE,
Contratti a conclusione telematiaat, p. 205 s.; RCATALANO, Servizi di investimento e tutela
dei risparmiatorj in BOCCHINI, Diritto dei consumatori e nuove tecnologle Torino, 2003, p.
319; C.M. NaNNA, Contratti stipulati fuori dei locali commerciali diritto di ripensamento: in
margine a un caso di ambiguita in ordine alla qtaldi consumatoreRass. Dir. civ. 1998, p.
448.

% Cosi C. ERRAR|, Op. cit, p. 22s., ove si afferma che linteresse estemiacide con
«l'intento del [consumatore] di proteggersi dalmseguenze di scelte non troppo meditate e di
acquisti effettuati al buio».Cfr. anche L BRGIUELE, op. cit, p. 205, secondo cui «Se [...] si
ritiene che il recesso pud essere avvicinato ad aualche figura del diritto civile, piu
opportunamente si ritiene che esso costituisca coldicio iuris risolutiva, meramente
potestativa». Per la distinzione delle modalitarafiee delle due ipotesi di condizione, v. A.
FALZEA, La condizione e gli elementi dell’'atteit., p. 84 s.; A rigore, tuttavia, 'inquadranten
del diritto di pentimento nello schema della coraliz dovrebbe essere impedito dal disposto
dell'art. 1355 c.c. che, secondo autorevole dattdancisce la nullita della condizione meramente
potestativa, sia essa sospensiva che risolutivéallsenso, F. S&\TORO-PASSARELLI, Dottrine
generali del diritto civile cit. p. 199; cfr. DVALENTINO, Recesso e vendite aggressiite p. 173;
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Passata al vaglio degli interpreti, anche questpostazione ha rivelato
delle contraddizioni di sistema, contraddizioniit@sella considerazione che, ove
si qualifichi lo ius poenitendi come condizione sospensiva non si tiene
adeguatamente conto del fatto che esso intervienensrapporto spesso gia
integralmente eseguito dalle p&ttiove invece si qualifichi lius poenitendcome
condizione risolutiva, si finisce col trascurareclecostanza che esso puo riferirsi
anche ad una mera proposta contratftiale

In entrambe le ipotesi, poi, la riconducibilitalldeius poenitendialla
disciplina dettata agli art. 1353ss. c.c. sareblexlpsa dalla circostanza che
l'istituto non presenta quel carattere dell'acctddita, tipico e distintivo della
condizioné?.

Ragion per cui, considerata la varieta di opiniespresse dalla dottrina
circa la qualificazione dellous poenitendie la mancanza di un’impostazione
unitaria, sembra opportuno ripercorrere i tratdeeziali del dibattito dottrinale e
giurisprudenziale sviluppatosi sul punto in Gerraaoive si € giunti invece ad una
qualificazione unitaria dellaus poenitenddel consumatore, probabilmente anche
in ragione della maggiore rilevanza che a siffatiiritto € attribuita
nell'ordinamento tedesco.

B. CoLosImMo,0p. cit, p. 530. Per completezza si segnala che inquadrihddtitto di pentimento
come un’ipotesi di condizione potestativa semplicegccordo con altrettanto autorevole dottrina,
non si incorrerebbe nella nullita disposta dall'd355 c.c., poiché tale norma sarebbe diretta a
sanzione solo le condizioni meramente potestatilyeguardo si rinvia alle riflessioni svolte da E.
BETTI, Teoria generale del negozio giuridicoit.,, p. 534s.; D. BBINO, op. cit, p. 1086; G.
MIRABELLI, op. cit p. 237.

M. PITTALIS, La clausola di ripensamento nell’autodisciplina ldeVendite a domicilipin
Contr. impr, 1990, p. 133

" A. JANNARELLI, La tutela nella negoziazione fuori dai locali conroiali, in Ip, Le vendite
aggressive. Vendite stipulate fuori dai locali coenamli e vendite stipulate a distanza nel diritto
italiano ed europepNapoli 1995, p. 17. Per evitare siffatte crigchuna recente dottrina (C.
FERRARI, op. cit 14ss.) suggerisce di distinguere due tipologieusi poenitendila prima si
identificherebbe in una revoca o ritiro della prstaocontrattuale del consumatore; la seconda
sarebbe invece da ricondursi al meccanismo condilgo

2 Cosi V. ®ALsI, Linvalidita e lnefficacia, in CASTRONOVO-MAZZAMUTO, Manuale di
diritto privato europeoMilano 2007, p. 492; F. B\DE, .Il recesso comunitario dopo l'ultima
pronuncia della Corte di Giustizjan Riv. dir. civ, 2009, p. 238ss.AECONIO, op. cit, p. 398ss.
A. JANNARELLI, op. cit, p. 31ss.S. CICOGNA, Jus poenitendiome mezzo di tutela ¢ip. 170;
M.C. CHERUBINI, Tutela del contraente debole ¢ip. 90.
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SEZIONE I
La natura dellous poenitendnel diritto tedesco

1. Lo ius poenitendi nell'ordinamento tedesco: ragioni di un’indagine

comparata

Per comprendere la rilevanza delis poenitendnell’ordinamento tedesco
sarebbe sufficiente osservare la collocazione ad eservata nella sistematica del
Biirgerliches Gesetzbu¢BGB) dallo Sculdrechtsmoderniesierungsge$etz
Invero, distinguendosi nettamente dalle scelte ¢otapin Italia, il Legislatore
tedesco ha deciso di introdurre la disciplina tilaudel consumatore direttamente
nel Codice civile, riformando e aggiornando i coni e la struttura dell'intero
corpusnormativo del diritto delle obbligazioni alle im@izioni e agli istituti del
diritto europeo dei contratffi

Questa scelta di per sé coraggibsa e per alcuni versi addirittura
azzardat® — ha determinato la collocazione della disciplifedlo ius poenitendi

nei 88 355 - 36MBGB — che compongono il sottotitolo rubricat@Viderrufs- und

3 Gesetz zur Modernisierung des Schuldredeis26 novembre.2001, ed entrata in vigore il
1 gennaio 2002, iBundesgesetzblaBGBI), | 2001, p. 3137.

" Per una sintesi dei contenuti e obbiettivi dellforma v. J. $HMIDT-RANTSCH,
Reintegration der Verbraucherschutzgesetze durchn dentwurf eines Schuldrechts-
modernisierungsgesetzas Schulze/Schulte-Nolk®ie Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund
des Gemeinschaftsrecht$ibingen 2001, p. 172 ss. Piu diffusamente, slame anche H.
DORNER L’integrazione delle leggi per la tutela del consatore all'interno del BGB in
Contratto e impr./Europ.2004, 1, p. 887 ss.; S.APTI, Diritto privato e codificazioni europee
Milano 2007, p. 110; G. BN, Significato e lineamenti della riforma delchuldrechtedescoin
Riv. dir. civ, 2003, I, p. 6.

"> La scelta di introdurre la disciplina di tutelal densumatore neBGB era stata avanzata
dalla dottrina col dichiarato intento di consentileconsumatore di conoscere i suoi diritti e
obblighi, consultando direttamenteBIGB piuttosto che perdersi nella ridda delle leggicsde
Cosi D. HENRICH, Verbraucherschutz: Vertragsrecht im WandelFestschrift fir MedicuskKoéln
- Berlin - Bonn - Minchen, 1999, p. 199ss.

"8 L'introduzione della disciplina di tutela del camsatore all'interno deBGB comporta una
costante attivita di modifica del Codice civile ésdo agli “aggiornamenti” della legislazione
comunitaria e alle pronunce della Corte di giuatdel'UE. Al riguardo si veda DHENRICH, La
liberta contrattuale e il consumatgren Diurni-Henrich, Percorsi europei di diritto privato
comparatg Milano 2006, p. 211, ove si segnala che «le filletcomunitarie sono basate su
principi generali, che nelle singole fattispecieesprimono talvolta con regole molto dettagliate,
che sovraccaricherebbero un codice civil®er un commento alla recentissin@esetz zur
Anpassung der Vorschriften Gber den WertersatANiderruf von Fernabsatzvertragen und tber
verbundene Vertragelel 27 luglio 2011 (inBGBI, I, 1600), si rinvia a C. WBWNDEHORST,
Dauerbaustelle Verbrauchervertrag: Wertersatz bedéktuf von Fernabsatzvertrageim NJW
2011, p. 2551ss.
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Ruckgaberecht bei Verbrauchervertrdgen ovverosia in una posizione centrale
nella sistematica delle vicende estintive del rafgpobbligatorid’.

Prima ed immediata conseguenza di tale sceltaperasentata dalla
circostanza per cui la disciplina dettata ai 88 86BGB non si applica soltanto ai
contratti conclusi fuori dei locali commerciali o ediante tecniche di
comunicazione a distanza, bensi in tutti i cascun specifiche disposizioni del
BGBo di legge speciale attribuiscano al consumatoi@igderrufsrechf.

Solo per queste ragioni, dunqueestper l'originalita e la modernita della
soluzione adottata dal Legislatore tedesco dal@uigta sistematico, lo studio
dell'elaborazione e dell'introduzione dellmus poenitendinel BGB dovrebbe
rappresentare un esempio e un’opportunita perudicstdella disciplina dellaus
poenitendinel diritto italiano.

A queste considerazioni di carattere sistematitattavia, occorre
aggiungerne altre, che consentano — unitamentepaitee — di giustificare la
rilevanza del riferimento all'ordinamento tedescer ga comprensione di un
istituto destinato pur sempre ad essere applicatoostro ordinamento.

Preme allora evidenziare comeilss poenitendisia un istituto introdotto
nelle legislazioni nazionali a seguito dell’attuare delle direttive comunitarie di
tutela del consumatore. Sicché, comune la matrnizepea, comuni sono state
anche le difficolta circa la configurazione del eidio tra le vicende estintive del
rapporto giuridico. Anche in Germania, infatti, ndividuazione della natura

giuridica delloius poenitende della sua collocazione nella dogmaticaRi@éB ad

" Al riguardo v. G. [ CRISTOFARQ Il «Codice del consumosxit., p. 787, nota n. 107, ove
puntualmente si sottolinea come la scelta sistematiel legislatore tedesco sia indice
dell'intenzione di conferire alla disciplina déliderrufsrechun’ampia portata applicativa.

811 BGB contempla un rinvio al § 355 in numerose disposizsettoriali, in ragione sia delle
particolari modalitd di conclusione del contratiia ancora della specificita dell'oggetto del
contratto stesso. Conseguentemente, la disciplicaicii 88 355 ss. e richiamata non solo dai §
312 Haustlirgeschaflee 312d [ernabsatzvertrage bensi anche dai 88 48T ¢€flzeit
Wohnrechtevertrage 8 495 Yerbraucherdarlehensvertraye altresi da disposizioni inserite in
leggi speciali, come ad es. il §rnUSG(Gesetz zum Schutz der Teilnehmer am Fernunterricht
nella versione del 4 dicembre 200BGBIL | S. 1670) e il 8 8VVG (Gesetz Uber den
Versicherungsvertragel 23 novembre 200BGBI. | S. 2631, entrata in vigore il 1 gennaio 2008).
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opera dellaSchuldrechtsreformé stata preceduta da un importante dibattito
dottrinale e giurisprudenzidfe

In particolare, tra le varie ipotesi dis poenitendidel consumatore, proprio la
gualificazione di quello riferito ai contratti cdasi a distanza o fuori dei locali
commerciali ha rappresentato uno dei temi piu cwetrsi e dibattuti nella dottrina

e nella giurisprudenza tedesca prima della rifodeiediritto delle obbligaziofif.
Sembra allora opportuno — se non doveroso — reatgé linee essenziali di tale
dibattito, al fine di comprendere le ragioni cheatia condotto alla qualificazione

legislativa delldus poenitendin termini diWiderrufsrechall'interno delBGB™.

9 Ciod si comprende se solo si pensa alla costapieaa®ne degli studiosi ed operatori del
diritto a calare gli istituti di derivazione comtaniia nel contesto della sistematica della cividast
tradizionale e a formulare proposte rivolte al Istagore al momento dell'attuazione delle
direttive. Sia sufficiente qui segnalare che ilggdimento di formazione di ogni nuova legge &
documentato ndBundestag DrucksacHhattp://drucksachen.bundestag.de/), una racceitéadori
preparatori all'atto normativo, ove & possibile g le motivazioni e le fonti (di dottrina e
giuris&arudenza) che ispirano le scelte del legiséat

80 Al riguardo v. D.HENRICH, La liberta contrattuale e il consumatqran Diurni-Henrich,
Percorsi europei di diritto privato compargtoMilano 2006, p. 205;M. MARTINEK,
Verbraucherschutz im Fernabsatz — Lesehilfe mitkidenkten zur neuen EU-RichtlinislJw,
1998, p. 207, che esprimeva le difficolta insitd’attuazione della direttiva 97/7/CE parlando di
«das kalte Grausen Difficoltd accentuate ovviamente dall’ambiguitél lessico utilizzato dalle
direttive, che nella versione italiana sono soli&rirsi indifferentemente al diritto di
recessofrevoca o di rescindere il contratto, meimreguella tedesca confermano lo scarso
tecnicismo del Legislatore europeo richiamando oftdv il Widerrufsrecht talaltra il
Rucktrittsrecht.Cosi G. RNG, Sub8 355 BGB in Dauner-Lieb/Langerinwaltskommentar zum
BGB, Il, Bonn 2008, p. 1080; P.®ow/M. ARTZ, op. cit, p. 51, secondo cui al contrario
l'utilizzo di termini che si riferiscono a piu istiti tipici del diritto nazionale, dovrebbe esseigta
come un’opportunita, consentendo una maggioretéibezlla scelta del rimedio che conduce allo
scioglimento del contratto Die Begrifflichkeiten des europdischen Sekundamsckvo von
~Rucktritt” (Art. 5 Haustlrgeschafterichtlinie, Art5 Nr. 1 Time-Sharing-Richtlinie) und
~Widerruf” (Art. 6 Fernabsatzrichtlinie) die Redesti lassen den Mitgliedstaaten Freiheit in der
Wahl des konstruktiven Modells, das die Loslésuogn Wertrag erlaubt, wenn nur das
Richtlinienziel verwirklicht wirel. Piu in generale circa il necessario adattameéelia sistematica
tradizionale ai nuovi istituti di derivazione conitamia v. D. HENRICH, Verbraucherschutz:
Vertragsrecht im Wandel citp. 177.

81 Sempre attuale essendo linsegnamento di @nCIl BGB e la civilistica italiana.
Attualita e ragioni di un confrontdn Riv. dir. civ, 1996, p. 678s., ove si avvisa che lo studio del
BGB e funzionale a comprendere «l'influsso che quesidice e tutta I'elaborazione e la
costruzione dogmatica che vi sono sottese hanifgu[.nostro pensiero civilistico».
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2. Lo ius poenitendi nellordinamento tedesco prima della

Schuldrechtsreform

2.1. Il Widerrufsrecht nello Haustlrwiderrufsgesetze la Theorie der

schwebenden Unwirksamkeit

Per comprendere le ragioni che hanno indottogiklatore a qualificare lo
ius poenitendin termini diWiderrufsrecht necessario considerare che, gia prima
dell'attuazione delle direttive comunitarie in nr@e di  consumatori,
'ordinamento tedesco prevedeva numerose ipotesiWdilerrufsrecht come
strumento di tutela di una delle parti del contratt

In ragione della specificita dello scopo che epseseguivano siffatte
previsioni non trovavano pero la loro collocazionel BGB, ma costituivano
oggetto della legislazione speciale. Era questo anmiutto il caso
dell’ Abzahlungsgesétz il cui § 1b si riferiva awiderrufsrechtcome al rimedio
predisposto per tutelare il compratore in un cdtdraon pagamento rateale contro
il rischio di decisioni non sufficientemente porater in relazione alla rilevanza
economica dell’affarg.

E chiaro come questa disposizione fosse volta elatet il contraente contro se
stesso e non contro le insidie insite nelle teaieggressive impiegate dal
professionista per la conclusione del contrattaifdei locali commercialf.

Ciononostante e proprio questa la disposizione blae ispirato la
formulazione delloius poenitendiattribuito al consumatore dalla legge di
attuazione della direttiva 85/577/CEEH&ustuerwiderrufsgese{HWIiG).

8la legge sui contratti con pagamento rate@esgtz betreffend die Abzahlungsgeschéfte
nella versione risultante a seguito Galsetz zur Anderung des Abzahlungsgesdedels. Maggio
1974 BGBI | p. 1169], successivamente abrogata il 31 dicemb990, ad opera del
Verbraucherkreditgesetiel 17 Dicembre 1990, BGBI, I, p.. 2840.

8 Cosi P. UMER, Sub§ 1b, AbzGin Minchener KommentaMiinchen 1988, , Rn. 1, ove si
afferma che gas Widerrufsrecht soll die VertragsentschlieRuregiséit des Teilzahlungskaufers
mit Rucksicht auf die nicht leicht zu Uberblickemdénanziellen Verpflichtungen aus
Teilzahlungsvertragen schitzen und ihn vor eineergiien Bindung an solche Geschafte
bewahren, deren finanzielle Tragweite ihm bei \gsghluR moglicherweise nicht gentigend klar
wirde»

8 Invero, a seguito dell'approvazione dtausirwiderrufsgesetHWIG), proprio la rilevata
diversita diratio tra Widerrufsrechte ha indotto la dottrina a criticare il manteninwemntella
previsione deWiderrufrechtnel AbzahlungsgesetPiu diffusamente: R. KUTEL, Widerruf und
Widerrufsbelehrung in 1b Abz@&cP, 1985, p. 309
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Specularmene al § 1AbzG,il § 2 HWIG ha infatti previsto che la dichiarazione
negoziale resa dal cliente fuori dei locali commarcwird erst wirksam, wenn
der Kunde sie nicht binnen einer Frist von einerd®schriftlich widerruft.
In tal modo l'obbiettivo di tutela del consumatareniva perseguito disponendo
I'efficacia della dichiarazione di volonta del consatore (ectius del cliente)
soltanto alla scadenza del termine legislativamgmevisto per I'esercizio del
Widerrufsrecht.
La rilevanza di questa disposizione nel dibattitrihale € divenuta sempre
maggiore con la progressiva diffusione delle tdomiaggressive di conclusione
del contratto. Contestualmente al bisogno di piotez dei consumatori € infatti
emersa la necessita di comprendere I'esatta ngturiica delWidderufsreche
la sua incidenza sul rapporto giuridico instaute parti.
Su questi aspetti si é realizzata da subito unféopda diversita di opinioni in
dottrina, a causa del convergere di due oppostgeter®: da un lato quella a
preservare ed esaltare le caratteristiche e gkttefidellistituto voluti dal
legislatore europeo, dall’altro quella a limare agpetti piu esogeni alla civilistica
tradizionale, in modo da calare il rimedio dellss poenitenditra le ordinarie
vicende estintive di un rapporto obbligatorio.

Espressione della prima tendenza era I'indirizzmoado il quale, laatio di
tutela del consumatore doveva indurre a considefaein forza del 8 BIWIG, |l
contratto non fosse stato ancora concluso durantgeehdenza del termine per

I'esercizio deMWiderrufsrecht’.

% Nelle motivazioni al § 2 del progetto di leggeld®IWIG si afferma chiaramente chdié
vorgeschlagene Regelung ist eng an § 1 b AbzGleinge cosi BT-Drucks 10/2876, p. 12. |I
tenore di questa disposizione é stato poi succassinte ripreso dal Legislatore per I'attuazione
delle direttive 87/102/CEE e 94/47/CE, ai fini |@gtribuzione al consumatore di unios
poenitendi rispettivamente, nei contratti di credito al com® (87 VerbrKG), e nei contratti
relativi al godimento a tempo parziale di un benmobile (8 5TzZWG).

% P, UMER, § 1 HausTWGin Miinchner Kommentazum BGB Miinchen 1995, Rn. 6;
PuTZO, Sub8 1 HausTWG in Palandt KommentarMinchen 1998, Rn. 12.; BOEMKE, Das
Widerrufsrecht im allgemeinen Verbraucherschutzreaind seine Ausibung in der
ZwangsvollstreckungAcP, 1997, p. 161ss.; H. lAuss - L. Osg, Sub § 1b AbZG in
VerbraucherkreditgeschéftBerlin 1998, Rn. 364.

8 Cosi W. Lbwg, Neurungen im Abzahlungsrecht — Zweites Gesetz mderding des
AbzahlungsgesetzeslJW, 1974, p. 2259; N. RcH, Abzahlungsrecht und Verbraucherschutz
JuristenZeitung 1975, p. 552. Si tratta di un’interpretazionegimariamente formatasi con
riferimento al § 1AbzG e poi ripresa ai fini dell'esegesi del BRViG: HENRICHS op. cit, p. 186;
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Tali conclusioni erano supportate dalla consideraiche la conclusione di un
contratto presuppone lo scambio di reciproche drelzioni negoziali che debbono
essere necessariamente efficaci, al fine di fonilaiacolo tra le parf®. Sicché,
prevedendo l'inefficacia della dichiarazione sinka ascadenza del termine di
esercizio deWiderrufsrechtla disposizione di cui al 8 @WiG, doveva indurre a
ritenere che, prima di tale momento, la dichianagioon fosse idonea a fondare la
conclusione del contratto.

Espressione della seconda tendenza era inved&ibazo secondo il quale,
la possibilita di esercitare Widerrufsrechtnon doveva considerarsi di ostacolo
alla conclusione del contratto, bensi solo ed ssa@mente alla sua efficaéfa
Si affermava cosi lachwebende Unwirksamkei¢l contratto, per suffragare l'idea
che lo scambio delle dichiarazioni negoziali transuomatore e professionista
conduceva certamente alla conclusione di un caafradntratto pero che — benché
concluso — era da considerarsi provvisoriamentHigaee per tutta la durata del
termine legislativamente previsto per I'esercizeb\&iderrufsrecht’.

La configurazione delWiderrufsrecht come una delle cause che
determinano laschwebende Unwirksamkeitel negozio giuridico, veniva poi
giustificata dalla dottrina mediante il riferimentd meccanismo condizionale

descritto nel 8 158 co. BGB, ai cui sensi Wird ein Rechtsgeschaft unter einer

J. GERNHUBER Verbraucherschutz durch Rechte zum Widerruf vomelgigrklarungen — Eine
rechtsdogmatische Studim WM, 1998, p. 1797; H. AMANN, Die schwebende Unwirksamkeit
des Verbraucherkreditvertragesh WM, 1992, p. 2005ss.; W. ABDING, Zur Rickabwicklung
nach einem verbraucherschitzenden Widerruf derrafgserlarung in Festschrift fur Erich
Brandner Koln 1996, p. 211, ove si affermilimmt man das Wortlaut ernst, so kann der Vertrag
frihestens mit dem ungenutzten Ablauf der Widdrisifzustande kommen. Zuvor fehlt offenbar
ein Vertragsschluss In giurisprudenza, v. BGH, Urteil vom 16-10-E2911 ZR 298/94, inNJW,
1996, p. 57.

8 Al riguardo v. HEINRICHS, Subvor § 104 BGB,in Palandt Kommentar zum BGB
Munchen, 2007, Rn 2.

8 Conseguentemente, linefficacia non doveva essferita alla dichiarazione negoziale del
consumatore, bensi al contratto da questi concldéaiguardo v. K. LARENZ - M. WOLF,
Allgemeiner Teil des birgerlichen Regt8sAufl., Minchen, 1997, p. 835ss.; LMER, Sub§ 7
VerbrKrG, in Minchener KommentaMinchen 1995, Rn. 10; H.FAGL, Die Ausilibung privater
Gestaltungsrechte nach rechtskraftigem VerfahresdalliR — ein altes und beim
~verbraucherschiitzenden* Widerrufsrecht erneut afigewordenes Theman Festschrift fir
Knobbe-KeukKdéin 1997, p. 157.

% Nonostante l'inefficacia del contratto, si riconegano perd in capo ad entrambe le parti
dei Nebenpflichtere Gewahrleistungsanspriicheosi H.F. QuL, op. cit, p. 156; R. KIUTEL, op.
cit.,, p. 314.
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aufschiebenden Bedingung vorgenommen, so tritt@heder Bedingung abhéngig
gemachte Wirkung mit dem Eintritt der Bedingund.ein

L'operativita del Widerrufsrecht era cioé ricondotta a quella della
aufschiebende Bedingungyverosia all@&ondicio iurissospensivi.
In tal modo si riteneva fosse comunque assicudatorsumatore un elevato grado
di protezione nei confronti delle tecniche aggnessimpiegate dal professionista:
essendo concluso ma inefficace, il contratto selava per il professionista
inidoneo a fondare qualsivoglia pretesa di pagamentcontroprestazione nei
confronti del consumatore in pendenza del termarespiogliere il contratf8,
Né poteva valere la considerazione che in penddak&ermine di esercizio del
Widerrufsrechtanche il consumatore fosse privato della postibdi pretendere
I'esecuzione del contrattd la condizione di aspettativa era infatti volutal d
consumatore stesso e solo ed esclusivamente allaosonta era rimessa la scelta

di farla cessaré.

1S, LoreNz, Schwebende Unwirksamkeit und Praklusion im Zwarigsezkungsrecht
NJW, 1995, p. 2261; P.B.ow, Sub87 VerbrKrG, in Kommentar zum Verbraucherkreditgesetz
Heidelberg 1993, Rn. 15;IMGSPORNREBMANN, 87 VerbrKrG, in Erman Handkommentaum
BGB, Miinster 1993, Rn. 6; M. MRTINEK, SubArt. 5 Timesharing-RLin GRABITz/HILF, Das
Recht der Européischen UnioMiinchen 2009, Rn. 159 secondo cDievertragskonstitutive
Willenserklarung des Verbraucher hangt in ihrer Kgmmkeit mithin von einer aufschiebenden
Bedingung in Form einer Unterlassung, namlich dé&hisusibung des rechtzeitigen Widerrufs,
ab». Cosi anche 8MKE, Das Widerrufsrecht im allgemeinen Verbrauchersateatat und seine
Auslibung in der Zwangsvollstreckuyng AcP, 1997, p. 180; K. ARENZ, op. cit, ibidem che
distingueva ilWiderrufsrechte Anfechtung in base alla circostanza che il primo rientraléra
cause di sospensione degli effetti del contrattentne la seconda rappresenta un rimedio che
incide su un negozio gia produttivo di effetti.

92 Cosi H. HENRICHS op. cit, p. 187; P. BLow, op. cit, Rn. 14,; vedi anche M. MRTINEK,,
op. cit., ibidemsecondo cui il consumatorbat das Schicksal des Vertrags in der Hand

% H. HEINRICHS, op. cit, ivi; BGH, 30 settembre 1992, VIII ZR 196/94JW, 1993, p. 63 ss.,
spec. 68 ove esprassamente si afferma ews einem schwebend unwirksamen Vertrag kann
weder Erflllung, noch Schadenersatz wegen Nichl@nfji verlangt werdem

% Ergo il consumatore avrebbe potuto pretendere in ogaimemto I'esecuzione della
prestazione durante la pendenza d&®liderrufsrecht Tale pretesa, tuttavia, sarebbe stata
subordinata ad una consapevole ed espressa manifest di volonta di rimanere definitivamente
vincolato al contratto, ovverosia alla volontaidunciare aMWiderrufsrechtCosi R. KNUTEL, op.
cit.,, p. 316; A. lBcHs, Zur Disponibilitat gesetzlicher Widerrufsrechte iAmivatrecht — unter
besonderer Berlicksichtigungder Widerrufsrechte rggR VerbrKrG, 168 S. 2 und 130 Abs. 1 S.
2 BGB AcP, 1996, p. 355; G. RAMER, Der Verzicht auf das verbraucherschiitzende
Widerrufsrecht und die Ruickbeziehung der VertragiicPflichte ZIP, 1997, p. 98.
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2.2. Critica allaTheorie der schwebenden Unwirksamkeit

Nonostante la configurazione d@liderrufsrechtin termini di condicio
iuris consentisse la collocazione del rimedio nellaesisttica delBGB, tale
interpretazione e, piu in generale, il fondamentgrdatico del 8 2HWIG fu
decisamente criticato da una parte considerevdla dettrina tedesca. Al di la
delle enunciazioni di principio, l'applicazione awata di siffatta disposizione
determinava infatti una profonda difformita rispetallo scopo di tutela del
consumatore perseguito dal legislatore comunitario.

In particolare, a suscitare perplessita era pooga circostanza che
aderendo alla’heorie der schwebenden Unwirksamlggtebbe stato necessario
riconoscere una situazione di aspettativa duraat@dndenza del termine di
esercizio delwiderrufsrecht con impossibilita per il consumatore di agire nei
confronti del professionista per I'esecuzione deitattc”.

In tal modo, infatti, si svuotava di contenuti laeia del consumatore, poiché si
consentiva al professionista di posticipardrkditio del bene alla scadenza del
termine per I'esercizio d&Viderrufsrechte — cosi facendo — di privare in concreto
il consumatore della possibilita di avere la digpdita materiale del bene nel
periodo di tempo a lui concesso per decidere sanéme vincolato al contratfo

Non convinceva dunque I'argomentazione secondoilcaonsumatore avrebbe
potuto rinunciaresic et simpliciter al proprio Widerrufsrecht pretendendo

I'esecuzione della prestazione.

% I contratto, essendo inefficace, non poteva fomgela titolo per una pretesa

all'adempimento dell'obbligazione, cosi: TFEFFER- A. DAUCK, BGH-Rechtsprechung aktuell:
Verbraucherkredit-gesetzin NJW 1997, p. 33. Tutt'al piu poteva riconoscersi inpeaal
consumatore un diritto di ritenziond@dsitzrecht a fronte di un’esecuzione spontanea della
prestazione da parte del professionista; al riguards. KRAMER, op. cit, p. 95; P. MINKOWSKI,
Schwebende Wirksamkeit unter § 361a BGB — Probléteaktionsmdglichkeiten, Kritik und
Korrektur, Wertpapier-Mitteilungen 2001, p. 799; T. lFER Gewahrleistungsrechte ohne
Vertrag? - Zu den Gewéhrleistungsansprichen dd#imtehrten AbzahlungskaufehsJW, 1989,

p. 3120ss.

% gj tenga presente, infatti, che ai sensi del €02,1°,HWiG il termine per I'esercizio del
Widerrufsrechtnon decorre dal momento della consegna del beswesikda quello in cui il
professionista ha assolto ai suoi obblighi di infarione: ©er Lauf der Frist beginnt erst, wenn
die andere Vertragspartei dem Kunden eine druckiisch deutlich gestaltete schriftliche
Belehrung Uber sein Recht zum Widerruf einsch@BRliNamen und Anschrift des
Widerrufsempfangers sowie einschliel3lich der Besting des Satzes 1 ausgehandigbhat
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Una siffatta interpretazione contraddiceva palesgeni disposto del § 5 co. 4, 12
proposizioneHWIG, ai cui sensi on den Vorschriften dieses Gesetzes zum
Nachteil des Kunden abweichende Vereinbarungenwusimdrksams.

Infatti, sebbene la norma fosse volta a sancimeefficacia degli «accordi»
(Vereinbarungen diretti a privare il consumatore della tutela @westi garantita
dalla legge nei contratti conclusi fuori dei locaimmerciali, si riteneva che la sua
portata precettiva potesse e dovesse essere at@sa vietare anche gli atti
unilaterali con i quali il consumatore rinunciavdiderrufsrecht’.

Per rimediare a queste conseguenze una parte digtlina aveva allora
suggerito di operare un’interpretazione delle dsgponi della HWIG che
conducesse ad ungetative schwebende Unwirksamkeit des Verttays

Seppur autorevolmente sostenuta, questa integpyata non fu accolta;
essa scontava il difetto di rivelarsi eccessivameamtificiosa e, in ogni caso, non
supportata da sufficienti indici normafivi

Posto allora che il tenore letterale della disposie non offriva margini
sufficienti per operare un’interpretazione conformdelle disposizioni
dell’Hausturwiderrufsgesetai dettami della direttiva 85/577/CEE, si rendeva

necessaria un intervento del legislat8te

% Cosi P. WMER, Sub§ 5 HWrG,in Miinchner Kommentazum BGB Miinchen 1995, Rn.
16. Siffatta estensione si fondava, da un latoJasabnsiderazione che Widerrufsrecht
rappresenta il principale strumento di protezioaglidinteressi del consumatore nei confronti del
professionista, dall'altro, sulla necessita di dpiena attuazione all’art. 6 dir. 85/577/CEE, ove
non si fa distinzione tra \ereinbarungen (accordi) e Kinseitiges Rechtsgeschafi(atti
unilaterali) di rinuncia, ma si stabilisce in vissalutamente generale ed astratta dher«
Verbraucher kann auf die ihm aufgrund dieser Riohlgleingeraumten Rechte nicht verzichten
Analogamente a quella tedesca, la versione italteeila direttiva afferma che «ll consumatore
non Euo rinunciare ai diritti conferitigli a norrdalla presente direttiva».

K. LARENZ - M. WOLF, op. cit, § 44, Rn. 55. In tal modo, il contratto concluksdle parti
era da ritenersi inefficace soltanto per il prof@ssta, al quale quindi sarebbe stata preclusa
gualsiasi pretesa nei confronti del consumatoreewersa, il consumatore avrebbe potuto
pretendere fin da subito la prestazione, soloyierdlendo il contratto quale titolo per richiedern
'esecuzione.

% HEINRICHS, op. cit p. 188, secondo cuitne solche Lésung ist mit dem deutschen Recht
fremd und mit dem Grundsatz, dass bei gegenseitfgiragen zwischen den beiderseitigen
Verpfllchtungen ein genetisches und funktioneljgmlagma besteht, kaum zu vereinbaren

% chiaro infatti che un®&ichtlinienkonforme Auslegurig tanto & possibile in quanto il
tenore letterale di una disposizione non sia d& fanconciliabile con il dettato di una direttival
riguardo v. W. BRECHMANN, Die richtlinienkonforme Auslegung — Zugleich eintrBg zur
Dogmatik der EG-RichtlinieMinchen 1994, p. 259; N.ERH - U. RORIG, Anmerkung zum
Heininger- Urteil des EUGH vom 13.12.2001 EuZW 2002, p. 87; M. HBERSACK - C. MAYER,
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In quest’ottica I'immanente attuazione dell&ernabsatzrichtlienie
sembrava rappresentare l'occasione per abrogarestduge la disciplina del
Widerrufsrecht contenuta nelHaustirwiderrufsgesetzcon un’unica disciplina
dello ius poenitendidel consumatore in tutte le ipotesi di tecnichgragsive di
conclusione del contratto, ovverosia sia in ipotiscontratti conclusi fuori dei
locali commerciali sia in ipotesi di contratti astdinza.

La dottrina sosteneva perd che una siffatta diseiphon doveva essere piu
oggetto di previsioni inserite in legge speciateragione della sempre maggiore
diffusione dei contratti del consumatore e del egoente ricorso al

Widerrufsrechtome strumento di scioglimento del contrdtto

3. L’abrogazione del 8§ 2HWIiG e lintroduzione dello ius poenitendidel

consumatore neBGB

Le critiche rivolte alla disciplina contenuta nelaustirwiderrufsgesetgi
sono concretizzate anche e soprattutto al momentell’attbazione
nell'ordinamento tedesco della direttiva 97/7/Ck sontratti conclusi mediante
tecniche di comunicazione a distanza.

Per comprendere la fondatezza di tali criticheed@sordarsi che la vendita
a distanza di beni o servizi rappresenta sicuragnant’opportunita per i
professionisti, perché consente loro di risparmiate costi tipici dei locali
commerciali (quali ad es. l'affitto dei magazzinila retribuzione del personale
addetto alle vendite) e di predisporre al contempaistema di distribuzione, tale
da soddisfare piu agevolmente e celermente laesthidei consumatori, ovunque
essi si trovino.

Per converso, pero, tale tecnica di conclusiomealgratto non consente al

consumatore di prendere visione dei beni ovvermabntrare il professionista e

Der Widerruf von Haustiirgeschaften nach der ,Heger'-Entscheidung des EuGhVertpapier-
Mitteilungen 2002, p. 256.

191 Cosi D. HENRICH, op. cit, p. 209, ove si osserva chdex Birger der das Biirgeliche
Gesetzbuch zur Hand nimmt, muf3 darin auch einemnvél;auf seine Rechte als Verbraucher
finden. Das allgemeine Vertragsrecht hat sich gede#tn Solange das BGB diese Wandlungen
nicht erkennen &R, ist es lickenhaft, wenn rsolgar irrefihrend»Per una sintesi delle possibili
soluzioni prospettate al legislatore tedesco didt&rina, v. HEINRICHS, op. cit, p. 188.
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valutarne l'affidabilita in relazione all'esecuzenlella prestazione, se non dopo la
conclusione del contratto; sicché e congenita ediatrattazioneinter absentes
l'alto rischio di una fornitura di un bene o di wervizio non conforme alle
aspettative del consumatore.

La direttiva 97/7/CE é stata emanata proprio admpo di evitare il
concretizzarsi di un siffatto rischio: il Legislaéoeuropeo ha cioe imposto agli
Stati membiri di introdurre una legislazione cheagéisca al consumatore di poter
valutare da subito I'oggetto del contratto e, isccali valutazione negativa, di
sciogliere il rapporto negoziale mediante [l'unitate esercizio delloius
poenitendi

E allora apparso chiaro agli interpreti che, pemformare la legislazione
tedesca alle prescrizioni contenute nella dirett®&&7/CE, fosse necessario
introdurre nell’ordinamento tedesco una discipldelo ius poenitendiavulsa e,
per certi versi, antitetica alla soluzione sperita@ncon la legge sui contratti porta
a porta®

Ciononostante, per soddisfare la richiesta dildutdel consumatore
avanzata dagli organi comunitari il Legislatore b non ha elaborato un
rimedio diverso daWiderrufsrecht
La scelta si spiega considerando ch&itlerrufsrechtrappresentava un rimedio
ormai largamente impiegato nella legislazione sgecicome strumento di
protezione di una delle parti del contratto; sicaliéinicita della denominazione
dell'istituto in termini di Widerrufsrechtcorrispondeva in realtd una varieta di

disciplina circa la sua struttura e la sua incidesuzl contratto concluso dalle parti.

192 Ad impedire il riferimento al meccanismo di tutelprevisto dal § 2
Haustirwiderrufsgesetvi era infatti la considerazione che tale normspdneva la provvisoria
inefficacia del negozios€hwebende UnwirksamReih pendenza del termine di esercizio del
Widerrufsrecht con la conseguente impossibilita delle parti Hiedere I'adempimento delle
prestazioni Ausschlu’ von ErfilllungsanspriicheNell'ipotesi di Fernabsatzvertragsi rendeva
semmai indispensabile introdurre una disciplina chasentisse al consumatore di pretendere
immediatamente I'esecuzione del contratto in pepaedel termine di esercizio dellms
poenitendi.Si rendeva cioé indispensabile introdurre una eh@ametta deroga al principio del
pacta sunt serrandaCosi suggeriva EINRICHS, op. cit, p. 188ss.; D. ENRICH, op. cit, p. 204,
secondo il quale Ber Satz pacta sunt servanda gilt nicht mehr unigdisondern — bei
bestimmten Verbrauchervertragen — erst nach deraukiginer Uberlegungsfrist
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In particolare, al Widerrufsrecht si riferiva anche il Fernunterrichtsgesetz
(FernUG), con il precipuo scopo di tutelare il contraerde un contratto
d’'insegnamento a distanza contro i pericoli e Edie proprie della negoziazione
inter absenteS®, prevedendo nel § 4 FernUG, chigex Teilnehmer ist an die auf
den Vertragsschluld gerichtete Willenserklarung ngébunden, wenn er sie dem
Veranstalter gegenuber innerhalb von zwei Wocheohnaingang der ersten
Lieferung des schriftichen oder audiovisuellen rehrmaterials schriftlich
widerruft»',

Diversamente dalla Legge sui contratti porta dgobiFernunterrichtgesetz
non disponeva la provvisoria inefficacia del cotttrain pendenza del
Widerrufsrecht

Il 8§ 4 FernUG garantiva anzi una provvisoria efficacia del cattt, al fine
di consentire al contraente di pretendere I'immiaditornitura del materiale
didattico e di decidere, soltanto una volta ineaidesecuzione della prestazione
dedotta in contratto, se rimanere o non vincolatmatratto.

Nel disposto del 8 #ernUG il Widerrufsrechtveniva cioé a configurarsi
come un rimedio idoneo a liberare il consumatoextus Teilnehmérda un
contratto pienamente valido ed efficace, eliminar@dta dichiarazione negoziale
emessanter absente$®

E questo allora il modello dViderrufsrechtcui si & ispirato il Legislatore

tedesco nella elaborazione della legge di attuazaeila direttiva 97/7/C€%e —

193 Al riguardo vedi: LG Ellwangen, 20 settembre 198% 310/89 — 10; LG Oldenburg, 13
marzo 1985, 9 S 1126/84, Monatsschrift fir deutsches Rech®86, p. 143

194 Gesetz zum Schutz der Teilnehmer am Fernunterdieh24 agosto 1976, BGBL | S.
2525), entrata in vigore il 1 gennaio 1977.

195 a stessa forma di tutela veniva garantita aliasato in un contratto di assicurazione dal
Gesetzt Uber den Versicherungsvertday 30 maggio 1908, (IRGBI1908, 263). Il § 8 co. 4°, 1a
proposizione VVG di tale legge prevedeva infatti cheWikd mit Ausnahme der
Lebensversicherung ein Versicherungsverhaltnis emer langeren Laufzeit als einem Jahr
abgeschlossen, so kann der Versicherungsnehmerhalbeeiner Frist von vierzehn Tagen ab
Unterzeichnung des Versicherungsantrages seine defh Vertragsabschlu? gerichtete
Willenserklarung schriftlich widerrufen Questo paragrafo é stato piu volte modificatm falla
sua completa abrogazione mediant&disetz zur Reform des Versicherungsvertragsreteit3.
Novembre 2007, iBGBI. | p. 2631.

1% Gesetz liber Fernabsatzvertrage und andere Fragen\tebraucherrechts sowie zur
Umstellung von Vorschriften auf Eudel 27 giugno 2000, iBGBIL 1 2000 p. 873, entrata in
vigore il 1 ottobre 2000). Mediante tale legge sostate introdotte neBGB due nuove
disposizioni, i 88 361a, 361D, dirette ad armomezarzialmente Widerrufsrechtontemplati nel
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successivamente — dell&chuldrechtsreformn mediante le quali sono state
progressivamente abrogate le disposizioni dehusturwiderrufsgesetze
Fernabsatzgesetprovvedendo alla definitiva introduzione dellaaplina dello
ius poenitenddi tutela del consumatore all'interno dGB.

Varcando la soglia d&GB ai fini di un’organica disciplina dei contrattilde
consumatore, il Legislatore tedesco ha confermatotelcnica di protezione
sperimentata mediante la legge sui contratti dgnaenento a distanza: ai sensi del
8 355 co. 1, 12 proposiziort#GB, ,Wird einem Verbraucher durch Gesetz ein
Widerrufsrecht nach dieser Vorschrift eingeraund, ist er an seine auf den
Abschluss des Vertrags gerichtete Willenserklamiogt mehr gebunden, wenn er
sie fristgerecht widerrufen hat

Il riferimento alWiderrufsrechtsi giustifica in questa disposizione solo ed
esclusivamente in base alla sua origine storicdlee cansiderazione che, per
mezzo di esso, si € inteso dare continuita ad tituts predisposto per la
protezione degli interessi economici di una dedietipdel contrattt”.

Una diversa qualificazione del rimedio avrebbehisto di creare confusione tra i
consumatori, ormai abituati a discorrereVdiderrufsrechtnonché, e soprattutto,
avrebbe rischiato di compromettere uno dei priricipabiettivi della riforma del
diritto delle obbligazioni del 2002: quello di cenire alla disciplina dettata nei 88
355 ssBGB, un’amplissima portata applicativa, tendenzialreerdincidente con

tutte le ipotesi in cui una specifica disposiziated BGB o di legge speciale sia

corso degli anni per mezzo di leggi speciali. Tadiposizioni, tuttavia, non hanno determinato la
totale abrogazione dell&daustirwiderrufsgesetPer mezzo di esse il legislatore ha infatti
realizzato un sistema normativo tale per cui lgigima dei presupposti e delle condizioni per la
conclusione dei contratti porta a porta o a distaera contenuta in due leggi speciali —
rispettivamente I'Haustlirwiderrufsgesetze il Fernabsatzgesetz~ mentre la natura del
Widerrufsrechtil termine e la forma per il suo esercizio trozaw la loro disciplina all'interno del
BGB. Per un’analisi delle novita apportate dalla legde BRONNEKE, Neue Maldtabe im
Verbraucherrecht: Das Fernabsatzges@t2/erbraucher und Rect000, p. 117.

197 Al riguardo sia sufficiente richiamare le argonaaioni della relazione introduttiva alla
legge di attuazione della direttiva 97/7/CE (putdte in BTBrucks 14/2658, p. 40ss.), dalle
guali emerge che la scelta di denominareéul® poenitendicome Widerrusrechté dovuta alla
considerazione che il meccanismo di protezionecatdi nel § 4/ernUG garantiva un adeguato
livello di protezione dei consumatori in tutte [@iesi di impiego di tecnhiche aggressive per la
conclusione del contratto.
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diretta a tutelare gli interessi economici di uedlaparti, attribuendole il diritto di
sciogliere unilateralmente il vincolo negozidfe

Invero, qualora il § 358BGB non avesse definito lus poenitendin termini di
Widerrufsrecht sarebbe stato doveroso riconoscere che il cortsuengectiusil
contraente debole) avrebbe potuto esercitar@Vitlerrufsrecht nei contratti
disciplinati mediante legge speciale (quali adgelli contemplati dall&ernUG)

e un diverso rimedio nei contratti contemplati B&B.

4. La posizione della dottrina in merito alla qualficazione dello ius

poenitendinel BGB a seguito dellaSchuldrechtreform

4.1 La differenza tra il Widerrufsrechtex 8 355BGB e il Widerrufsrechtex
8§ 130BGB

L’indagine svolta circa I'introduzione dellas poenitendnell’ordinamento
tedesco dovrebbe indurre a ritenere che il teraiterble della disposizione di cui
al 8 355BGB e, segnatamente, il riferimento \Aliderrufsrecht trovi il proprio
fondamento nella genesi storica della disciplinautiéla del consumatore dalle
tecniche aggressive di conclusione del contratto.

Al contempo, sembrerebbe potersi escludere ché&rimento alWiderrufsrecht
valga anche ad operare una qualificazione dellairaagiuridica delloius
poenitendiin una delle vicende estintive di un atto giuridiconosciute e
disciplinate daBGB.

E pero innegabile che I'utilizzo del termikgiderrufsrechidetermina — almeno dal
punto di vista lessicale — il richiamo ad un igbtlampiamente disciplinato dal
diritto tedesco, per indicare il generale potereeldninare con efficaci@x tunc

I'emissione di una precedente dichiarazione nedgd2ta

198 Al riguardo, v. le argomentazioni dehtwurf eines Gesetzes (iber Fernabsatzvertrage und

andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Ulastevon Vorschriften auf Eureit., p. 41,
ove espressamente si afferma che l'unificazion&a akéciplina delwiderrufsrecht rappresenta
una misura diretta ad assicurare la certezza dibdi

109 Cosi HADDING, op. cit, p. 207ss., ove esprassamente si afferma \Bfer in rechtlichen
Zusammenhangen von Widerruf spricht, meint einddEnkg, durch die ein vorausgegangener
rechtserheblicher Akt riickgangig gemacht werdeiwsdl. BROX - W.D. WALKER, Allgemeines
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In particolare, si riferisce &iderrufsrechil § 130 co. 1°BGB, al fine di stabilire
che una dichiarazione di volonta non produce éffetttiusnon vincola chi I'ha
emessa), se anteriormente o contestualmenteuallecezione é stato esercitato |l
Widerrufsrecht™,

Orbene in quel contesto sembra chiaro cWeiderrufsrechtsia chiamato a
svolgere una funzione del tutto analoga a queliaécpreordinato il potere di

revoca previsto dall’art. 1328 c*t; ragion per cui, a rigore, Widerrufsrechi

Schuldrecht Minchen 2007, p. 154, secondo cuDas BGB kennt eine Reihe von
Widerrufsrechten, die sich teilweise wesentlich eimsander unterscheidénVedi anche Bt-
Drucks 14/2658 ove si afferma chémcdeutschen Recht selbst beschreibt der Begriftguf”
ebenfalls keinen eindeutigen konstruktiven SaclaltethPer un’analitica rassegna delle diverse
ipotesi diWiderrufsrechtnell’ordinamento tedesco si rinvia a ERBMHUBER Verbraucherschutz
durch Rechte zum Widerruf von Willenserklarungéfertpapier-Mitteilungen 1998, p. 1797.
Prorpio ilnomen iurisimpiegato dal legislatore sembra essere alla teeterpretazione di C.
FERRARI, op. cit, p. 16, secondo la quale «La qualificazione jdslse poenitendnei termini,
generali ed unitari, di diritto di revocare la detazione contrattuale emessa dal consumatore, in
veste di proponente ovvero di accettante, riswtalfro chiara e consapevole anche alla luce del
vero e proprio «diritto di recesso» («ricktrittdres, le cui conseguenze sono invece disciplinate
dal 8 349 BGB con riferimento alla vendita dei beihiconsumo». Queste conclusioni sono
tuttavia smentite dallo stesso Autore (SRENZ Die Losung vom Vertrag, insbesondere Rucktritt
und Wideruff in SCHULZE/SCHULTE-NOLKE, Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des
Gemeinschaftsrechtg iibingen 2001, p. 353), cui pure I'Autrice sierice per sostenerne la
solidita. Corretta €& invece la qualificazione daliderrufsrecht operata da E. BRGELLI,
«Sinallagma rovesciato» e ripetizione dell'indebitdimpossibilita dellarestitutio in integrum
nella prassi giurisprudenzialein Riv. dir. civ, 2008, p. 89s, la quale discorre di «risoluzione
(Rucktrith e del recessoWiderru)) dai contratti con i consumatori». Sulle ragioni qliesta
qualificazione vedinfra.

110 testo del § 130 co. 1BGB stabilisce: «Eine Willenserklarung, die einem anderen
gegenuber abzugeben ist, wird, wenn sie in desbemgenheit abgegeben wird, in dem Zeitpunkt
wirksam, in welchem sie ihm zugeht. Sie wird nigllksam, wenn dem anderen vorher oder
gleichzeitig ein Widerruf zugehtAlla efficacia Wirkung della dichiarazione si ricollega infatti la
Bindungswirkung ovverosia I'impossibilita di ritirare la propridichiarazione negoziale, salvo
l'ipotesi in cui il dichiarante si sia espressameeritervato tale facoltax 8 145BGB. Per una
lettura comparata dell’efficacia della dichiarazati volonta neBGB e nel Codice civile italiano
v. H. CoING, Vorbemerkung zu 88 145 ff. BGBn 30, inStaudinger Kommentazum BGB 11.
Aufl, Berlin 1957, p. 874. Altre ipotesi dWiderruf sono contemplate dal BGB sia
nell’allgemeiner Teihei 8§ 109 (per chi abbia concluso in buona fedeamiratto con un minore,
in pendenza del termine per I'approvazione del riggpnel § 178 (per chi abbia contratto con un
falsus procurator in pendenza del termine per la ratifica), siacaamella disciplina di singoli
rapporti obbligatori, nel § 790 (delegazione), ® $@onazione) e § 671 (mandato). Orbene in tutte
gueste ipotesi, iWIderruf costituisce oggetto di un’autonoma disciplina, ssafa da quella
delineata i nei 88 355sBGB. Cosi Q\ER, Subvor § 346 BGBin MinchnerKommentar zum
BGB, 4. Aufl, Munchen 2003, Rn. 24

111) a differenza la si apprezza semmai sotto il pwddisciplinare, posto che il § 1GB—
diversamente dall'art. 1328 c.c. — si riferiscedgni caso al principio della ricezione come
principio regolatore dell'efficacia della revocaa :ell'ipotesi in cui si tratti di revoca della
proposta, sia ancora allorché si tratti di revoeliiatcettazione.
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cui al 8 130, co. 1BGB non dovrebbe in alcun modo essere confuso con |l
Widerrufsrechdi tutela del consumatore previsto dal § 852

Queste conclusioni sono peraltro supportate da#asa dottrina tedesca,
che ha piu volte sottolineato la differenza coreetraa i due istituti accomunati
dalla medesima denominazione: mentr@ilerrufsrechtRevoca di cui al § 130
co. 1,BGB, ¢é diretto a privare di efficacia una dichiarazoregoziale non ancora
giunta (0 contestualmente giunta) alla contropadentrattuale® | il
Widerrufsrechius poenitenddi cui al 8§ 3538BGB si riferisce ad una dichiarazione
negoziale giunta alla controparte e idonea a fantlaconclusione di un contratto
valido ed efficact,
In altre parole — analogamente a quanto sottolinelalla dottrina italiana in
relazione al diritto di recesso attribuito al comstiore — € possibile affermare che
anche in Germania la qualificazione delios poenitendieé avvenuta con
riferimento ad un istituto, ilWiderrufsrecht gia conosciuto e disciplinato
dall'ordinamento tedesco e, ciononostante, nongommte coincidente con la
disciplina e le caratteristiche proprie delis poenitendi™.
Sicché, in concomitanza con la codificazione del® poenitendinel BGB, si e
posto il problema relativo alla corretta collocamodel Widerrufsrechtdi tutela

del consumatore tra le vicende estintive del rajopaibbligatorio.

12 0sserva A. TOLE, Das europaische verbraucherschiitzende Widerrufsrieclg§ 3565,
357 BGB Baden-Baden 2004, p. 110Gkge man davon aus, dass der Widerruf vor
Vertragsschluss nach 8 355 Abs. 1 S. 1 einer imeSion § 130 Abs. 1 S. 2 BGB waére, so héatte
jener keine eigenstandige Bedeutwng

13 posto che con la sua ricezione si realizza ex58dBindugswirkungyedi supra.

14 Cosi & plurimis C. MELLER-HANNICH, Verbraucherschutz im Schuldvertragsrecht
TUbingen 2005, p. 157; H.F.ABL, op. cit, p. 156, alla cui nota 114 si rinvia per esaudient
indicazioni bibliografiche. In giurisprudenza: BGHy marzo 2004 - VIII ZR 265/03, KJWRR
2004, p. 1058; OLG KoblenZJrteil vom 9. 1. 2006 - 12 U 740/0M,JW, 2006, p. 919.

% nvero, stabilendo che in caso di esercizioWelerrufsrechil consumatorést nicht mehr
gebundenalla propria dichiarazione negoziale, il legistatdna utilizzato una formula atipica e
sconosciuta alla dogmatica del BGB. CiwsierbisA. THOLE, op. cit, p. 109; K. KOPPENFELS
Das Widerrufsrecht bei Verbrauchervertragen im BGRine Untersuchung des 8§ 355 Abs. 1
BGB - RegEWertpapier-Mitteilungen2001, p. 1363.
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4.2 La qualificazione del Widerrufsrecht in termini di “speciale”
Rucktrittsrecht

Riconosciuta la natura @estaltungsrechal Widerrufsrecht ovverosia di
diritto il cui esercizio determina l'estinzione delpporto giuridico con efficacia
costitutiva, diverse potrebbero essere le possibostruzioni teoriche della natura
giuridica di siffatto rimedid'®.

Un’interpretazione condotta sulla base di critercarattere rigorosamente storico
potrebbe indurre a ritenere cheMiderrusfrechtcontemplato dal 8 35BGB sia

un diritto riconducibile al meccanismo proprio detiondizione risolutiva di cui al

8 158 co. 2BGB (auflosende Bedinguhgessendo esso diretto ad incidere su un
contratto gid concluso, ma soltanto provvisoriameefficacé'’. Una siffatta
impostazione risulterebbe pero troppo legata alzegi dell’istituto, ovverosia alla
qualificazione del Widerrufsrecht operata dalla dottrina in riferimento alla
legislazione speciale anteriore éflahuldrechtsrefori®

Ad alcuni e allora sembrato che il rimedio messdaligposizione del
consumatore fosse piu aderente Aaifechtungsrecht wegen Tauschung oder
Drohungex 8 123BGB, ovverosia all’azione di annullamento per dolo inaacia
della contropartg®.

In primo luogo, perché Anfechtung —analogamente allaatio del

Widerrufsrecht -e un istituto giuridico posto a presidio del pramedi formazione

116 Cosi A. THOLE, op. cit, p. 111; K. KOPPENFELS op. cit, p. 1362. Vedi pero:
BGH, Urteil vom26-09-1995 - XI ZR 199/94, iNJW 1996, p. 56ss. pubblicata anche in JZ 1996,
p. 575 con nota di GrTWALD/HONBOLD, JZ, 1996, p. 578, ove si afferma che diversamente
dall’Anfechtung Riucktritt und Kindingungsrechtil Widerrufsrechtdel consumatore non si
configura come urGestaltungsrechtpoiché non & diretto a costituire una nuova szitre
giuridica, bensi ad impedire semplicemente una ficadilel rapporto giuridico preesistente. Circa
la definizione diGestaltungsrecht. H. BROX/ W.D. WALKER,, Allgemeiner Teil des BGBdIn-
Munchen 2007, Rn. 629.; KARENZ/ M. WOLF, op. cit., 8 13, Rn. 1ss

117v/edi KOHLER, BGB Allegemeiner Tei§14, Rn. 22; P. €rTA, Widerruf und schwebende
Unwirksamkeit nach den Verbraucherschutzgesetdannheim 2000, p. 120.

118 Riguardo all'interpretazione che riconducevaMiderrufsrechtdi cui alla FernUG alla
condizione risolutiva vedi: J.ERNHUBER op. cit, p. 1804; P. BLow - M. ARTZ, op. cit, p. 2051,
nt. 20; PCERTA, op. cit, p. 119ss.; HINRICHS, Subvor § 346 BGBin Palandt Kommentar zum
BGB, Miinchen 2002, Rn. 10.

119 Traccia questo parallelo AHBLE, op. cit, p. 114.
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della volonta di una delle parti contro il condizionento esercitato dalla
contropart&®,

In secondo luogo, perché anchdrfechtungsi risolve in un diritto
potestativo, che incide direttamente sulNdlenserklarunge non sulVertrag, al
fine di liberare una delle parti dalle obbligazio@iscenti dal contrattt.

Tuttavia anche in questo caso é risultato agesotilineare le differenze
tra i due istituti e la conseguente impossibilitaoplerare una netta equiparazione
del Widerrufsrechiex § 355BGB all’ Anfechtungf?.

Si é andata cosi diffondendo in dottrina I'idea mperi nonostante la diversa
denominazione utilizzata dal legislatoreWiderrufsrechtcontemplato nel § 355
co. 1°BGB debba essere qualificato come una figura partieadhgesetzliches
Rucktrittsrecht?®, ovverosia come un diritto potestativo il cui e€sgp entro i

termini e nellosservanza delle forme previste alalegge determina lo

scioglimento del contratt&’

120 Cosi K. KOPPENFELSOp. cit, p. 1365

12L Al riguardo vedi S. bRENZ Im BGB viel Neues: Die Umsetzung der Fernabsattiriod,
JusS, 2000, p. 838; K. KPPENFELS Op. cit, ivi; A. THOLE, op. cit, 114, ove si sottolinea altresi
come sia I'Anfechtung che il Widerrufsrecht liberano il contraente da un contratto
provvisoriamente efficace

122 5j3 qui sufficiente osservare che tali differeszeegnalano sotto il profilo dei presupposti
e delle conseguenziell’ Anfechtung In relazione ai presupposti, 'azione ex § B3B, richiede
sempre un motivo specifico di impugnazione, merdagatteristica propria e peculiare del
Widerrufsrechté la sua assoluta discrezionalita. In relaziote @nseguenze, invece, I'esercizio
dell’Anfechtungdetermina anche un correlati®chadensersatzpflickdx § 122 BGB. Su tali
aspetti e per le ulteriori differenze si rinvia a BMEDICUS, Die Losung vom unerwiinschten
Schuldvertragin JuS1988, p. 3; S. GRENz Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertriage
Untersuchung von Mdoglichkeiten und Grenzen der Wh8&ontrolle im geltenden Recht
Minchen 1997, p. 51; K.ARENZ/ M. WOLF, op. cit, 818, Rn. 52; K. KPPENFELS op. cit, p.
1365.

12 Gia in fase di elaborazione dell&chuldrechtreformalcuni osservavano come la
configurazione dellaus poenitenddel consumatore in termini &ucktrittsrechtfosse in qualche
modo suggerita dal linguaggio dello stesso legiséatcomunitario, che ad es. nell'art. 5 dir.
85/577/CEE espressamente si riferisce al dirittb a@@sumatore von der eingegangenen
Verpflichtung zurickzutreten e liberarsi cosi aus allen aus dem widerrufenen Vertrag
erwachsenden VerpflichtungenCosi O. AUERNIG, Vorbemerkung zu § 145 BGB Kommentar
zum BGB 8. Aufl., Minchen 1997.Contra BOEMKE, op. cit, p. 174, ove si critica
un’interpretazione basata sul tenore letteraleedgitettive, in ragione della circostanze che le
direttive stesse obbligano solo in relazione alltéggo da raggiungere, lasciando piena autonomia
ai Legislatori nazionali in ordine agli istituti ddilizzare per il raggiungimento di quei risultati
Prova ne ¢ la profonda diversita di disciplinaaéals poenitendnelle legislazioni nazionali degli
Stati membri.

124 Qualificano il Widerrufsrecht come ein besonderes gesetzliches Riicktrittsredht
HENRICH, La liberta contrattuale, cit. p. 208D. KAISER, Sub 8355 BGB in Staudinger
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Analogamente alViderrufsrechianche ilRucktrittrechtpresuppone la conclusione
di un contratto e l'insorgenza di obblighi di esgone in capo ad entrambe le
parti, obblighi che, tuttavia, non sono definitivpoiché essi dipendono
dall’'esercizio del rimedio ad opera di una delletipa.

Sicché i maggiori indici per la riconduzione deills poenitenddel consumatore

alla figura del Rucktrittsrecht risiedono nella disciplina degli effetti del
Widerrufsrechdettata nel § 35BGB.

E vero infatti che il § 35BGB contiene una serie di disposizioni diretta
espressione della necessita di garantire al cortsusenana particolare forma di
tutela, ma e altresi vero che nel suo co. 1°, lanaarinviasic et simpliciteralla
disciplina delRucktrittsrecht contenuta nei 88 34BGB, al fine di determinare la
misura e le modalita di adempimento delle obbligazirestitutorie gravanti in
capo alle parti a seguito dell’esercizio Wélderrufsrecht
In forza del rinvio alla disciplina deRucktrittsrecht entrambi gli istituti
determinano, per un verso, la liberazione delldi mhall'obbligo di eseguire le
prestazioni oggetto del contratto e non ancorawteferfullungsanspriichee per
un altro coinvolgono le parti in uRldckabwicklungsverhaltniovverosia in un

rapporto caratterizzato dall'insorgenza in capo raraenbi i contraenti di

Kommentarzum BGB Berlin 2012, Rn. 22ss.; H.VWWIICKLITZ - M. SCHIRMBACHER, Sub§312d
BGB, in Spindler-SchusteRecht der elektronischen Medjdviiinchen 2011, Rn. 3; P UBow/M.
ARTZ, op. cit, p. 2052; A. BcHs, Das Fernabsatzgesetz im neuen System des
Verbraucherschutzrechts, ZIR00O, p. 1281; HNRICHS, Subvor § 346, BGBin PalandtBGB,
Munchen 2002, Rn. 9; J. UBER Das Widerrufsrecht des Verbrauchers: das
verbraucherschitzende Vertragsldsungsrecht im eisépen VertragsrechErankfurt am Main,
2001 p. 229; RCERTA, op. cit, p. 115. Vedi anche W.A®DDING, op. cit, p. 211, secondo cuMjt
dem Zugang der Willenserklarung erléschen die ys&tigen primaren Hauptleistungspflichten,
soweit sie noch nicht erfillt worden sind. Das duden Vertrag begrindete Schuldverhaltnis
i.w.S. wird also inhaltlich umgestaltet und bildetnmehr den Rahmen fiir die Riuckabwicklung,
insbesondere die Rickgewahr etwa schon erbrachiistungeir In giurisprudenza v.
BGH, Urt. v. 13. 4. 2011 - VIl ZR 220/10, in NJW 2011, p.278 Rn. 28; OLG
Koblenz,Urteil vom 9. 1. 2006 - 12 U 740/04, in NJW 2006, p. 81%irca la definizione di
Rucktrittsrechtv. H.BROX/ W.D. WALKER, op. cit, p. 153. La configurazione déliderrufsrecht
come “specialeRucktrittsrechsi spiega in ragione della differenza di presupyiesi due istituti,
posto che, mentre per il primo la legge richiederissenza di particolari condizioni al momento
della conclusione del contratto, per il seconde@essario che la prestazione di una delle parti non
sia stata esattamente adempiuta.

125 Comune & dunque I'affermazione per cui entranbhedi determinano una situazione di
instabilita della vicenda negoziale per tutta laati del termine previsto dal legislatore per @ su
esercizio. V. per tutti C. ELLER-HANNICH, op. cit, p. 158, secondo la quale anche il
Widerrufsrechdetermina un kingriff in den Grundsatz Pacta sunt servanda
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obbligazioni secondarie, consistenti nell’obbligopdovvedere ai rimborsi e alle
restituzioni delle prestazioni gia eseguite, inurastale da realizzare un ripristino

dello statusquo anteda stipulazione del contraffs.

5. Osservazioni conclusive

Delineata nelle sue linee essenziali Rechtsfortbildungrelativa alla
qualificazione delloius poenitendinel diritto tedesc&®’, sembra opportuno
tracciare le prime e approssimative valutazionmierito alla qualificazione dello
ius poenitendnel diritto italiano.

Al riguardo si puo rilevare come in entrambi glidoramenti il nomen iuris
impiegato dal Legislatore non é& da considerarsicalamte ai fini della
qualificazione dellistituto e della individuazionéella disciplina ad esso
applicabile.

Al contempo, pero, il riferimento all’ordinamentedesco vale a rivelare la
possibilita di una qualificazione unitaria dellous poenitendi e di
un’armonizzazione tra la disciplina dello strumenioprotezione degli interessi
del consumatore e quella dei tradizionali strumentscioglimento del rapporto
negoziale.

La soluzione adottata del Legislatore tedesco gumod si segnala solo per la
coerenza sotto il profilo sistematico, bensi an@hesoprattutto perché ha
determinato I'individuazione di una disciplina canotp ed esaustiva degli effetti
delloius poenitenddel consumatore.

Per converso le numerose interpretazioni fornitkadaottrina italiana circa la
configurabilita delldus poenitendnella dogmatica e sistematica del Codice civile,

seppur autorevolmente e solidamente sostenute raembcontare pur sempre una

1265 |oRENZ Der Schutz vom unerwiinschter Vertrag, git.63.

127 sulla nozione dRechtsfortbildung. K. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft
Berlin 1991, p. 367ss.; BOTTERY R. CHRISTENSEN Richtlinienkonforme Rechtsfortbildung und
Wortlautgrenzein JuristenZeitung2011, p. 387ss.
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rilevante dose di incertezza e contraddizione aoglle stesse categorie alle quali
si aspira a ricondurre lo strumento di tutela aelsumator&®
La ragione di cio e da rinvenirsi probabilmentelmedforzo di operare una
gualificazione unitaria del rimedio, partendo dabansiderazione pressoché
esclusiva e scontata che esso produce effetti atéitid®®, senza valorizzare
'oggetto del contratto e, segnatamente, la cieoos che il diritto di recesso e
predisposto per tutelare gli interessi dei consomasia quando essi stipulano
contratti aventi ad oggetto beni, sia ancora quasdoconcludono contratti aventi
ad oggetto una prestazione di servizi.
Questo rilievo e di preminente importanza, poichiésente di inquadrare meglio il
problema degli effetti del recesso, ossia del pumbcale di qualsiasi
interpretazione sia stata avanzata circa la nakeitaius poenitendi.
Al riguardo € da notare che il Codice del consuimonosce efficacia retroattiva
allo ius poenitendisolo ed esclusivamente quando esso attiene adnmatto
avente ad oggetto beni; in relazione a tali cotitsatpongono dunque delicati
problemi di coordinamento con le disposizioni deld@e civile,in primis in
relazione alla compatibilita del diritto di recesson il principio del consenso
traslativo e il passaggio del rischio per il penimtiedellares alienata®.
Tali problemi, tuttavia, non si pongono in relagoa contratti aventi ad oggetto
una prestazione di servizi, posto che, per siffadntratti, il Codice del consumo
detta una disciplina antitetica rispetto a queltappa dei contratti aventi ad
oggetto beni, escludendo categoricamente I'effecaa@troattiva del diritto di
recesso.

In particolare, per quanto concerneontratti porta a portavale il dettato
dell’art. 48 c.cons., ai cui sensi «Per i contragfuardanti la prestazione di servizi,

il diritto di recesso non puo essere esercitatocoeironti delle prestazioni che

128 Cosi M. RRNETI, Subart. 64 c.consgit. p. 508

129 Cfr. D. FALCONIO, op. cit, p. 393; F. BRNDE, op. cit, p. 533.

1305y tali problemi v. A. ANNARELLI, op. cit, p. 43; S. RoOIANO, SubArt. 129, 3° co.
c.cons., in BANCA, La vendita di beni di consum®&adova, 2006, p. 129 s§.,BOCCHINI, La
vendita di cose mobjlin Comm. SchlesingeMilano, 2004, p. 68
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siano state gia eseguité La disposizione — nonostante l'infelice formutas
lascerebbe intendere che, nei contratti per latgmeme di servizi, il diritto di
recesso e addirittura escluso — e stata interpretatla dottrina nel senso di
riconoscere allaus poenitenduna mera efficaciax nunc

Per icontratti a distanzainvece, la regola dettata dal Codice del consamo
ancora piu perentoria: ai sensi dell’art. 55, cy.l@tt. a), c.cons. il consumatore
non puo esercitare il diritto di recesso, qualdesdcuzione del servizio «sia
iniziata, con l'accordo del consumatore, primaadstiadenza del termine previsto
dall'articolo 64, comma 1», ovverosia durante landemza del termine per
recedere*

In altre parole, nei contratti a distanza aventbgdetto una prestazione di servizi,
diversamente dai contratti aventi ad oggetto H&secuzione della prestazione da
parte del professionista non rileva ai fini delketetminazione deflies a quodi
esercizio del diritto di recesso, bensi rilexaadversacome momento a partire dal
quale il recesso stesso si estingue.

Orbene, se si considera limportanza attribuitd ldegislatore alloius
poenitendiper tutelare i consumatori che concludono comtpatita a porta o a
distanza, appare chiaro lato tra la posizione del consumatore nel caso in cui
acquisti beni, e quella in cui egli stesso richiédsecuzione di una prestazione di
servizi.

Differenza che non si fonda su una mutata conde&idelle parti (che sono pur
sempre consumatore e professionista) ovvero su dimarsa modalita di
conclusione del contratto (che e pur sempter absente® extra moenig bensi

trova la sua giustificazione solo ed esclusivamanteagione di una diversa

131 per il diritto tedesco, vale invece la regolaatetal § 346, Abs. 2, Nr. BGB, in base alla
quale, tutte le volte in cui il contratto ha ad etyg una prestazione irripetibilehat der Schuldner
Wertersatz zu leisten

132 pistinguendosi nettamente da tale scelta, iltditiedesco dispone I'estinzione del diritto
di recesso solo nelle specifiche ipotesi tipizz#dtg8 312d Abs. 4BGB, prevedendo invece nel §
312e Abs. 2BGB i presupposti in presenza dei quali il consumatotenuto a indennizzare il
professionista per I'esecuzione della prestaziosemizi. Sicché alla luce di tali disposizionilé
concludere che nel sistema di protezione del coatamm delineato daGB, I'esecuzione della
prestazione in pendenza del termine per recederedetermina I'estinzione d&Viderrufsrecht
ma si caratterizza soltanto come un presuppostessario e non sufficiente, affinché il
professionista possa agire nei confronti del corsdéara per otteneré/ertersatz fur die erbrachte
Dienstleistung
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valutazione operata dal legislatore in relazionBogdetto del contratto e,
segnatamente, della prestazione caratteristicastglzid>®

Per queste ragioni, sembra opportuno prendererisid®razione la disciplina dei
presupposti e delle conseguenze dell’esercizi@ dedl poenitendnei contratti per

la prestazione di servizi, in modo da poter stebiie le norme di cui all’'art. 48 e
55 co. 2°, letta), c.cons., possano essere interpretate in misierddeassicurare al
consumatore un’adeguata protezione in tutti i gasui questi stipuli un contratto
con un professionista fuori dei locali commerciali mediante tecniche di

comunicazione a distanza.

133 Considerando la disparita di trattamento tra ledie ipotesi, una parte della dottrina ha
sostenuto che il consumatore sia da considerarsd ugelato qualora decida di acquistare servizi.
Cosi A.M. SniIscALcHI, |l recesso nel d.lgs. 50/92: differenze disciplinarcaso di fornitura di
beni e prestazione di serviziy VETTORI, Materiali e commenti sul nuovo diritto dei contratt
Padova 1999, p. 238; LURGIUELE, op. cit, p. 199.
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GLI EFFETTI DELLO IUSPOENITENDI NEI CONTRATTI PER LA
PRESTAZIONE DI SERVIZI NEL DIRITTO ITALIANO

SEZIONE |
La collocazione sistematica della disciplina degfietti delloius

poenitendi

1. La “disciplina generale” degli effetti e dellecondizioni di esercizio dello
ius poenitendi nei contratti porta a porta e a distanza: l'art. & e lart.

67 c.cons.

L’analisi degli effetti del diritto di recesso d®\necessariamente muovere
dalle norme contenute nella Sezione 1V, del Capitblo I, Parte Ill, del Codice
del consumo, posto che nel disegno originario dajislatore tale sezione avrebbe
dovuto assolvere alla precipua funzione di disoglinitaria e generale del diritto di
recesso del consumatare
Invero, una volta stabilito nell’art. 64 co. 1° cileconsumatore ha il diritto di
sciogliere unilateralmente il vincolo contrattuates lo lega al professionista, purché
nel rispetto di determinate forme (art. 64 co.€t) termini perentori (art. 65 co. 1°-
3°), il Codice del consumo detta nell’art. 66 laaiplina degli «effetti del diritto di
recesso» e nell’art. 67 la disciplina delle «utigriobbligazioni delle parti»
susseguenti allo scioglimento del vincolo negoziale
Queste norme sono da sempre oggetto di particoieesse in dottrina, in ragione
dellindubbia rilevanza che esse rivestono dal pudi vista applicativo e dei
problemi di coordinamento cui sono suscettibiliddire luogo con la lettera e lo

spirito delle disposizioni contenute nel Codiceleiv

! La legge delega per 'emanazione del Codice deswmo prevedeva infatti, tra i «principi e
criteri direttivi», di raggiungere I'obbiettivo del «xomogeneizzazione delle procedure relative al
diritto di recesso del consumatore nelle diverpeldigie di contratto». Sullimportanza di questa
delega e sui risultati ottenuti dal Legislatoreedglto v. G. B CRISTIOFATO, Il "Codice del
consumo;' in Nuove leggi civ. comm2006, p. 786ss.; L. C.AYALI, lus poenitende obbligo di
restituzione nei contratti negoziati fuori dai Idceommercialj in Contr., 2006, p. 307.
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Da un punto di vista squisitamente letterale eosteservato che I'art. 66 c.cons.
attribuisce alloius poenitendil’effetto di sciogliere le parti dalle «rispettive
obbligazioni», mentre gli artt. 1372 e 1373 c.ce] wontemplare le ipotesi di
scioglimento del vincolo, si riferiscono pitl pragamiente al «contratté»

Piu rilevante e pero I'osservazione secondo cstdasa configurazione del recesso
come un rimedio per lo «scioglimento delle obbligae> si rivela inappropriata,
atteso che il Codice civile utilizza quale modallomegoziazione di beni di consumo
la compravendita, ovverosia uno schema negoziateteialmente improntato alla
produzione di «effetti realf»

Sicché al precipuo scopo di recuperare coerenagieith del dato normativo e stato
suggerito di considerare proprio questo come ffilordisciplinare dal quale emerge
con piu evidenza la natura dellas poenitendie che consente di configurare tale
diritto come un rimedio speciale nell’ambito delieende estintive di un rapporto
negozialé.

Per tutelare il consumatore, infatti, I'esercizielld ius poenitendidovrebbe
prescindere dalla considerazione della natura detgiti prodotti dal contratto e
mirare sempre al ripristino dell’assetto di intsieentecedente alla stipulazione del
negozio, liberando il consumatore dall’obbligo digare il prezzo o in alternativa —
qualora egli abbia gia pagato — determinando ltigee del diritto alla ripetizione

della somma versata al professionista.

2 Si tratta tuttavia di un rilievo squisitamenterfaie, posto che la disposizione di cui all'art. 66
c.cons. consente comunque di affermare che lo Istegto dell’obbligazione rappresenta la
naturale conseguenza dell'incidenza dal® poenitendsul contratto. Cosi BOCCHINI, Il regime
dei rischi nei contratti negoziati fuori dei localommercialj in Bocchini,Diritto dei consumatori e
nuove tecnologid, p. 69s.; E. GERINONI, Subart. 66 c.cons.in Commentario Cuffaro-Barenghi-
Barba, Milano 2008, p. 358; OMACRI, Contratti negoziati fuori dei locali commercialiTorino
1998, p. 91; F. ATONE Commentario al Decreto legislativo 15 gennaio 19825Q a cura di
LIPARI, in Nuove leggi civ. comm993, p. 220.

3 F.BocCHINI, op. cit, p. 69; CMACRI, op. cit, p. 91.

4 Cosi sempre FBOCCHINI, op. cit, ivi; M.C. CHERUBINI, Tutela del «consumatore debole»
nella formazione del consenstorino 2005, 98s.; R. BMPETRAGLIA, Subart. 65 in Commentario
al Codice del consum@ cura diAlpa — Rossi CarledNapoli 2005, p479;G. VILLANACCI, op. Cit,

p. 234;L.V. MoscARINI, Diritto di recesso e contratti negoziati fuori deicali commerciali in
VETTORI, in Materiali e commenti sul nuovo diritto dei contiatPadova, 1999, p. 236s&; DE
CRISTOFARQ Contratti a distanza e norme a tutela del consumeatimn St. iuris 1999, p. 1197; R.
ToMMASINI, Codice del consumoies poenitendi, in BRLINGIERI - CATERINI, Il diritto dei consumi
Napoli 2007, Ill, p. 279; G. BNEDETTI, La formazione del contrattajt.., p. 353. In giurisprudenza
v. Cass. civ., sez. |, 28 marzo 2006, n. 69896st. civ Mass, 2006, p. 4., ove si riconosce al diritto
di recesso del consumatore una peculiare efficatiaattiva.
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Tale risultato deve essere garantito in tutti i @assegnatamente, anche qualora il
contratto concluso dal consumatore sia volto altadpzione di effetti reali, senza
che possa subordinarsi la liberazione del consumatall’obbligo di pagamento (o
la pretesa alla restituzione della somma pagata)uadqualsiasi vincolo o
adempimento, qualen primis potrebbe essere quello consistente nella ripegzion
della prestazione traslativa in favore del profasisia.

Il trasferimento del diritto dal consumatore al fpssionista non avviene quindi a
seguito dell’esecuzione di una nuova ed apposésatazione traslativa, bensi rientra
nel fuoco degli effetti dellius poenitendi

Con la conseguenza che I'esercizio del diritto ediesso determina l'insorgere in
capo alle parti delle sole obbligazioni aventi agigetto la restituzione della
materiale disponibilita di quanto ricevuto (cos®@rezzo), secondo i principi e le
condizioni indicate nell'art. 67 c.cons., avendod&ciplina da esso dettata la
precipua funzione di attuare il programma di ragtdni e di rimborsi susseguenti
all'’eliminazioneab originedel vincolo negoziale.

L’analisi dellaratio degli artt. 66 e 67 c.cons. consente allora dérafre che il
campo di applicazione delle due disposizioni n@egettamente coincidente: posto
che la funzione dell’art. 66 c.cons. & quella dbgire lo scioglimento del contratto,
esso dovrebbe trovare applicazione in tutte leegioin cui sia esercitato lms

poenitendi ovverosia tanto nelle ipotesi in cui le parti @no gia provveduto

SE agevole osservare infatti che la teorizzazionendvincolo del consumatore al contratto,
fintantoché al professionista non sia nuovamerasfdrito il diritto sul bene, si rivelerebbe una
misura palesemente contraria allo scopo di tutel@@hsumatore.

® Cid avviene riconoscendo allas poenitendiuna peculiare efficacia retroattiva reale: cosi
L.V. MOSCARINI, op. cit, p. 237; E. BRGELLI, Il sinallagma rovesciatoMilano 2010, p. 112; G.
GABRIELLI, L'attuazione in germania e in italia della diret@iveuropea sui contratti negoziati fuori
dai locali commercialijn Eur. dir. privatg 2000, p. 746s.; A.UMINOSO, La compravenditaTorino
2007, p. 147;G. BELLANTUONO, Gli effetti del recesso nella negoziazione fuori ttcali
commerciali cit, p. 176s. RCALVO, | contratti del consumatore cjtp. 252, ove si afferma che «il
recesso determina la retrocessione al venditorediiglo reale e linversione del regime della
responsabilita»; F. BCCHINI, op. cit, 70, secondo cui la particolare efficacia délls poenitendi
potrebbe essere spiegata in ragione del principicodispettivita tra le prestazioni, principio in
forza del quale la liberazione dall’obbligazionepdigamento del prezzo determiera adeversda
perdita del diritto sulla cosa e la sua ricongionei con I'originario dante causa. Circa il prinoipli
corrispettivita v. A. BNO, Il contratto con prestazioni corrispettivdPadova 1963; G. C3LFI,
Corrispettivita e alea nei contrattMilano-Varese, 1960 R. QCALA, L'adempimento indiretto del
debito altrui Napoli 1968, p. 49.
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alladempimento delle rispettive obbligazioni, qtamelle ipotesi in cui le stesse
obbligazioni debbano essere ancora adempiute
Viceversa, la disciplina contenuta nell’art. 67ons. — pur essendo genericamente
riferibile agli effetti del recesso — ha un camp@bplicazione piu limitato: in primo
luogo, perché essa e destinata a trovare apmimaziolo nel primo caso, ovverosia
soltanto qualora le obbligazioni contrattuali «siatate in tutto o in parte eseguite»
e risulti pertanto necessario e opportuno individugmpi, modi e condizioni per
'adempimento degli obblighi di rimborso e restituze delle prestazioni gia
eseguit& in secondo luogo, perché la disciplina dettatd’ane 67 c.cons. —
diversamente da quella contenuta nell’art. 66 scencontempla espressamente
soltanto i contratti aventi ad oggetto beni, rimelasi, per questo motivo, non
suscettibile di essere riferita ai contratti chebl@gano il professionista
all’esecuzione di una prestazione di sefvizi

In ragione di cio conviene quindi premettere chkeprosieguo dell'indagine,
relativa agli effetti delloius poenitendi la disciplina generale contenuta nella
Sezione 1V, del Capo I, Titolo Ill, Parte Il verrarilievo soprattutto in riferimento
alla portata precettiva dell’art. 66 c.cons. e rabtemi di coordinamento con le piu
specifiche disposizioni relative al diritto di rese nei contratti per la prestazione di

servizi conclusi porta a porta e a distanza.

2. La “disciplina specifica” degli effetti e dellecondizioni di esercizio dello
ius poenitendi nei contratti per la prestazione di servizi: I'art. 48 e I'art.

55 co. 2, letta) c.cons.

L’elaborazione di un’apposita sezione per la g@isca unitaria delloius

poenitendidel consumatore nei contratti conclusi a distanzéuori dei locali

" Cosi M. RRNETI, Subart. 67, in Comm. De Cristofaro- Zaccari@adova 2010, p. 520s.; R.
GIAMPETRAGLIA, op cit., p. 478.

8 Si consideri che l'art. 67 c.cons. detta una gist di portata generalissima, non riferita cioé
ai soli contratti di «vendita di beni» (cosi erramente il co. 2°), bensi suscettibile di trovare
applicazione a tutti i contratti relativi alla «s@mgna di beni» (vedi il co. 1° e co. 3°). Sullavdnza
del campo di applicazione dell'art. 67 c.condnfra

® Circa la definizione di «prestazione di serviziy'isterpretazione estensiva della portata
applicativa della disciplina contenuta nell’art. &€ons., vedinfra.
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commerciali rappresenta sicuramente una delle megugvita di cui € portatore il
Codice del consunit

Tuttavia, nonostante il proposito del Legislatofauspicata omogeneita delle
procedure relative al diritto di recesso del corsiome non puo considerarsi
pienamente raggiunta in relazione alle condizioagk effetti delloius poenitendi
Invero, le disposizioni contenute nella Sezione d¥| Capo I, Titolo IlI, Parte IlI,
Codice del consumo sono tendenzialmente esaustlla disciplina delloius
poenitendisoltanto qualora tale diritto si riferisca ad wntatto avente ad oggetto
beni.

Viceversa, con precipuo riferimento ai contratticui il professionista sia tenuto
allesecuzione di una prestazione di servizi, tdisposizioni debbono essere
integrate e coordinate con le ulteriori disposizidella Sezione | e della Sezione I,
Capo |, Titolo Ill, Parte Ill, Codice del consunmaelle quali emergono profonde
differenze rispetto alla regola per cui I'esercidmllo ius poenitendscioglie le parti
dallerispettive obbligazioni derivanti dal contratto alth propostacontrattuale

In particolare, per i contratti conclusi fuori dercali commerciali viene in
rilievo l'art. 48 c.cons., ai cui sensi «Per i tattti riguardanti la prestazione di
servizi, il diritto di recesso non puo essere asgrcnei confronti delle prestazioni
che siano state gia eseguite».

Per i contratti a distanza, invece, vale quanspahe l'art. 55 co. 2°, leth)
c.cons., ai cui sensi: «Salvo diverso accordo drgdrti, il consumatore non puo
esercitare il diritto di recesso [...] nei casfdinitura di servizi la cui esecuzione sia
iniziata, con l'accordo del consumatore, primaadsttadenza del termine previsto

dall'articolo 64, comma 1».

1% Cosi G. [ CRISTOFARQ Il codice del consumait., p. 786ss.; L.C. NTALI, op. cit.p. 307.

1 vedi tuttavia le osservazioni di M. CHERUBINI, Sul c. d. diritto di ripensamentdn Riv.
dir. civ., 1999, p. 702;d., Tutela del «consumatore debole» nella formaziodealesenspTorino
2005, p. 98s., ove si osserva che la disciplinaslktiva pone delicati e importanti problemi
applicativi,in primisI'allocazione del rischio per la perdita o il d@ggiamento del bene oggetto del
contratto durante il «periodo di riflessione», pausa non imputabile all’acquirente, la cui sologio
quindi non puo che essere affidata all'interpre@ér. C. RLIA, Accordo debole e recesso del
consumatorgMilano 2008, p. 25s e 129, secondo cui la disw@ptlettata dal Legislatore si rivela di
«carattere minimale».
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Orbene, la rilevanza di queste norme nella dis@pdlelle condizioni e degli
effetti dello ius poenitendie tale per cui, da piu parti, € stata sottolineata
I'incoerenza sistematica della scelta del Legistatdi collocare le disposizioni di
cui agli artt. 48 e 55 c.cons. nelle specifichei@@zdedicate alla disciplina dei
contratti porta a porta e a distanza, piuttostoinkerirle, coordinarle e armonizzarle
nel contesto del microsistema normativo della Sexib/, sezione che — come ¢é
stato ricordato — ha la precipua funzione di as@rga statuto autenticamente
generale del diritto di recesso nei contratiira moeniainter absente's.

Per comprendere la rilevanza e la portata preeedtegli artt. 48 e 55 c.cons.
— e conseguentemente le ragioni della criticasa&dta sistematica del Legislatore —
si renderebbe invero necessario evidenziare laulazione impropria delle due
disposizioni: tanto la rubrica dell’art. 48 c.cogsanto la rubrica dell’art. 55 c.cons.
si riferiscono alla «esclusione» del diritto di @eso, rischiando in tal modo di
ingenerare nell'interprete I'erroneo convincimewtwe, in tutte le ipotesi in cui il
contratto abbia ad oggetto una prestazione di Zergia impossibile per il
consumatore sciogliere il vincolo negoziale chietya al professionista.

In realtd, pero, nessuna delle due disposizioavemte ipotesi che possano
essere propriamente definite in termini di «esolusidel diritto di recesso®
Le due norme si contraddistinguono infatti percleé#tatho — pur con profonde e
significative differenze — una peculiare disciplidalle condizioni e degli effetti
dell’'esercizio delldus poenitendf’

In ragione di siffatte differenze sembra opportyrocedere ad un’analisi
separata delle due norme, in modo da evidenziare ngaggiore precisione le
difficolta interpretative che esse sollevano.

12 Cosi M.FARNETI, Subart. 48 in Comm. De Cristofaro - Zaccari@adova 2010, p. 436; G.
DE CRISTOFARQ Codice del consumait. p. 783; Vale sottolineare che la collocagsistematica
di queste disposizioni e, segnatamente, dell'&tc.4ons. nella Sez. |, & espressione di una precis
scelta del Legislatore del Codice del consumo.rimviart. 7 d.lgs 50/92 collocava la disposizione
ora contenuta nell’art. 48 c.cons. nel contestéedetondizioni di esercizio del diritto di recesso»
unitamente alla disposizione ora contenuta nell@ftco. 2° c.cons.

13 potrebbe anzi sostenersi che un tratto comunela#iedisposizioni sia rappresentato proprio
dalla mancata previsione di ipotesi di esclusitng courtdel diritto di recesso.

14 Cfr. B. GoLosIMO, subart. 48 in Comm. Vettoti Padova 2007, p. 454, secondo cui «la
disarticolazione del dato normativo [...]potrebletedminare una disparita di trattamento, che non
sembra giustificabile alla luce delle differenzegetgive che intercorrono tracontesti ambientali
nelle due tipologie di contratti».
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Preme tuttavia mettere subito in evidenza chedggiore e piu rilevante di
tale differenze risiede nella mancata previsioneopdra dell’art. 48 c.cons. — e
viceversa nella previsione contenuta nell’art. 652 lett.a) c.cons. — del requisito
del «consenso del consumatore», quale presuppeséssario e imprescindibile per
I'esecuzione della prestazione di servizi in pedeatel termine per recedere.
Tale assenza rende la disposizione di cui all48tc.cons. esiziale per la tutela del
consumatore e giustifica la scelta di iniziaredagine dai problemi sollevati dalla

disciplina sui contratti conclusi fuori dei localbmmerciali.
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SEZIONE Il
La disciplina degli effetti dellaus poenitendnei contratti conclusi fuori

dei locali commerciali

1. L’efficacia ex nunc del recesso

L’individuazione della collocazione sistematica llele disposizioni
strettamente afferenti alla disciplina degli effektl diritto di recesso nei contratti
conclusi porta a porta e a distanza consente drraéfre che I'efficacia retroattiva
dello ius poenitendirappresenta certamente un aspetto normativo anapia
importanza nella definizione del livello di tutelal consumatora

Tuttavia, nonostante I'indubbia rilevanza delleesfione, ai nostri fini +d
estal fine di comprendere la portata della discipli@dioius poenitendnei contratti
aventi ad oggetto una prestazione di servizi — sambnanzitutto opportuno
sottolineare che il riferimento all’efficaciex tuncdel diritto di recesso rileva solo
come termine di confronto, ossia come presuppostocpmprendere l'estrema
diversita tra il regime di tutela del consumatoeg contratti per la distribuzione di
prodotti, rispetto a quello adottato per i contnaglativi alla fornitura di un servizio.
La dottrina che si € occupata dell’esegesi delld8tc.cons. e infatti unanimemente
concorde nel ritenere che la norma non sia dieattascludere il diritto di recesso —
ossia a privare il consumatore della facolta diglgere il contratto concluso porta a
porta, allorché esso abbia ad oggetto un servihensi soltanto a stabilire che gl
effetti delloius poenitendinon si estendono a quelle «prestazioni [di sdralae

siano state gia eseguite» dal professionista.

15 Basti pensare che, in ragione di siffatta effiaatiesercizio del diritto di recesso determina
I'insorgere di problemi di estremo rilievo sul peapratico, come quello relativo all’'allocazione del
rischio per il perimento o deterioramento del bdoeante la pendenza del termine per I'esercizio
delloius poenitendiEd infatti, posto che il diritto di recesso operariodo retroattivo, € dubbio se il
principio res perit dominopossa trovare applicazione al fine di risolvengrablemi connessi al
perimento del bene nellintervallo di tempo interemte tra il trasferimento di proprieta ed il
momento della sua rimozione attraverso il receSadali aspetti v. piu diffusamente: BosIMO,
op. cit.,, 530s.; G.BELLANTUONO, Gli effetti del recesso nella negoziazione fuori teeali
commerciali,in JANNARELLI, Le vendite aggressiy¥endite stipulate fuori dai locali commerciali e
vendite stipulate a distanza nel diritto italiand europeg Napoli 1995, p. 167; R.ACLvO, op. Cit.,

p. 252;M. C.CHERUBINI, Tutela del «contraente debole» nella formazionecdekensait., p. 98s.
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Ne deriva che le sole e uniche ipotesi di esclwesugl diritto di recesso nei contratti
conclusi porta a porta sono quelle contemplatéameld6 c.cons.; ma a voler essere
rigorosi, bisognerebbe precisare che, anche in tigwasi, non & opportuno
discorreresic et simpliciterdi «esclusione del diritto di recesso», individdaitart.
46 c.cons. un’articolata e non omogenea serie ttspacie sottratte al campo di
applicazione dell'intera disciplina relativa ai ¢a@iti conclusi fuori dei locali
commerciaft®.

Se cosi non fosse infatti — se cioé l'art. 48 csc@vesse I'effetto di escludeieut
court il diritto di recesso nei contratti relativi allagstazione di servizi — allora il
Legislatore avrebbe introdotto una regola assolatden incompatibile con lo
standarddi tutela del consumatore individuato dalla divett85/577/CEE, che non
prevede in alcuna delle sue disposizioni una siffeausa di esclusione del diritto di
recessy.

Sembra possibile affermare dunque che il dirittorebesso nei contratti per la
prestazione di servizi conclusi porta a porta gattarizza e contraddistingue rispetto
allo ius poenitendprevisto nei contratti aventi ad oggetto un bgregché produce

unicamente effettex nung¢ con conseguente e connesso obbligo per il cortsuena

18 5j spiega cosi, dunque, perché le fattispecieissaal campo di applicazione della disciplina
dei contratti porta a porta siano interpretatatiestmente dalla dottrina e dalla giurisprudernzsse
rappresentano una deroga al generale scopo da td&lconsumatori. In dottrina si veda [@&
CRISTOFARQ subart. 46,Comm. De Cristofaro - Zaccari@adova 2010, p. 427ss.; CA&RI, op.
cit.,, p. 36. In giurisprudenza, per i canoni dell'ipietazione restrittiva v. Corte di giustizia, 10
maggio 2001Veedfald c. Arhus Amtskommu@203/99,Raccolta della giurisprudenz2001, p.
[-03569. Con specifico riferimento ai contratti negti fuori dei locali commerciali vedi: Corte di
giustizia dellUE, 17 marzo 1998, C-45/9Bayerische Hypotheken- und Wechselbank AG c.
Edgard DietzingerRaccolta della giurisprudenzd 998 p. 1-01199; Corte di giustizia dellUE, 13
dicembre 2001, in C- 481/9%ieininger c. Bayerische Hypo- und Vereinsbank R&ccolta della
giurisprudenza 2001 p. 1-09945; Corte di giustizia dellUE, 2@ride 1994, C-423/97Travel Vac
SL c¢. Manuel José Antelm San¢H®accolta della giurisprudenzal999, p. 1-0219; Corte di
giustizia dellUE, 15 aprile 2010, C-215/0B, Friz GmbH c. Carsten von der Heydé&maccolta
della giurisprudenza2010, p. 1-02947. Deve per0 segnalarsi che in recantissima sentenza la
Corte ha interpretato in via estensiva le fattigpeescluse dall’ambito di applicazione della
disciplina dei contratti porta a porta: v. Coriegilistizia del’'UE, 1 marzo 2012ngel Lorenzo
Gonzéalez Alonso c. Nationale Nederlanden Vida @&aSeguros y Reaseguros, S.AGE166/11,
Raccolta della giurisprudenz2012. Per un commento a questa sentenza, v. EATAMERIL,
Consumer protection under EU law ‘is not absolutgés, but be carefyl'European Review of
Contract Law 2012, p. 221

" Cosi G. [ CRISTOFARQ |l codice del consumadn Nuov. leggi civ. comm2006, p. 783, nt.
101.
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di versare al professionista un corrispettivo peseirvizio fornito anteriormente
all'esercizio delldus poenitendi

Proprio in ragione di cio — sottolineando cioé fiedcia irretroattiva disposta
dall’art. 48 c.cons. — i primi commentatori alliadizione della direttiva 85/577/CEE
nell’ordinamento italiano affermavano che, almenaelazione ai contratti per la
prestazione di servizi, lus poenitenddel consumatore potesse essere considerato
un corollario del principio sancito all’art. 1378.c2° c.c., in forza del quale «nei
contratti ad esecuzione continuata o periodichil.recesso non ha effetto per le
prestazioni gia eseguite o0 in corso di esecuzione»quest’ottica, dunque, i
problemi applicativi sollevati dall'art. 48 c.consembravano poter essere risolti
mediante il riferimento alla riflessione classiedl’efficacia irretroattiva del diritto

di recesso nei contratti di durdta

2. Laratio dell’art. 48 c.cons.

Nonostante la sicura assonanza tra la formulazaeikart. 48 c.cons. e
quella dell’art. 1373 co. 2° c.c., & stato oppcatuente rilevato che la fornitura di
un servizio non e prerogativa dei contratti di dayden potendo verificarsi il caso
in cui essa costituisca la prestazione caratteaistii un contratto ad esecuzione

istantaneX.

18 Cosi P. GLLI, in Commentario al Decreto legislativo 15 gennaio 19825Q a cura di
LIPARI, in Nuove leggi civ. comm993, p. 218 nt. 6, ove espressamente sono rictiigiatudi di
S. SANGIORGI, Rapporti di durata e recessad nutum, Milano 1965 e di A.UMINOSO, Il mutuo
dissenspMilano 1980. Cfr. anche A.ACDERALE- D. VITI, Condizioni e modalita di esercizio del
recessp in JANNARELLI, Le vendite aggressivé/endite stipulate fuori dai locali commerciali e
vendite stipulate a distanza nel diritto italiand europeo Napoli 1995, p. 161; O.ANZARA, Sub
art. 48 c.cons.in Comm. Stanzione-Sciancalepoldilano 2006, p. 405; D. M.ENTINO, Recesso e
vendite aggressivéNapoli 1996, p. 244, secondo la quale «In appiacee dei principi stabiliti per i
contratti ad esecuzione continuata e periodiceecésso opera senza avere effetto sulle prestazioni
gia eseguite». Vedi anche ARIRCIGALLI, La tutela del consumatorén JANNARELLI, Le vendite
aggressive. Vendite stipulate fuori dai locali coenamli e vendite stipulate a distanza nel diritto
italiano ed europepNapoli 1995, p. 105, la quale afferma che il sscenei contratti di servizio «si
avvicina al recesso unilaterale (art. 1373, Il canmc.), alla risoluzione per inadempimento e per
eccessiva onerosita (art. 1458 e 1367, | comma &.all’'avveramento della condizione risolutiva
(art. 1360 c.c.)».

19 Per converso, non tutti i contratti di durata samche contratti di servizio. Sul punto v. C.
MACRI, op. cit, p. 87; cfr. O.TRoIANO, Ambito di applicazione ed esclusioni nel D.lgs.920in
JANNARELLI, Le vendite aggressive. Vendite stipulate fuorildeali commerciali e vendite stipulate
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Conseguentemente, il fondamento dell’efficagxanuncsancita dall’art. 48 c.cons.
non puo essere rinvenustc et simplicitemella considerazione che i contratti per la
prestazione di servizi sono quelli caratterizzadlla svolgersi nel tempo di un
rapporto negoziale i cui «singoli atti di esecuei@ono giuridicamente autonomi,
I'uno rispetto all’altro», sicché il recesso — akipdi altri istituti (come la condizione
risolutivaex art. 1360 c.c. e la risoluzione per inadempimenxtart. 1458 c.c.) che
conducono allo scioglimento del contratto — norrgialte travolgere le prestazioni
che siano state gia eseguite dalle farti

Posto, infatti, che la disciplina dettata all'a#8 c.cons. e suscettibile di trovare
applicazione indifferentemente sia nei contratti diirata sia nei contratti ad
esecuzione istantanea, bisognerebbe individuare edd¢tmenti che consentono di
comprendere la ragione dell’efficacex nuncdel diritto di recesso nei contratti
porta a porta.

Sono state cosi prese in considerazione le castitthe proprie della prestazione di
servizi, dalla cui analisi — grazie anche all’aiesdelle scienze economicte- si &
dedotto che l'esclusione dell’efficacia retroattidel diritto di recesso sancita
dall’'art. 48 c.cons., trova il suo fondamento esgfficazione nella circostanza che la
prestazione di servizi si sostanzia in fatere la cui esecuzione determina il

prodursi di un'utilita per il consumatore non sutibde di essere restituitén

a distanza nel diritto italiano ed europedNapoli 1995, p. 83; U.ROIANI, Subart. 48 in Codice
del consumo, Commento al D.Igs. 6 settembre 20080@ a cura di Italia, Milano 2006, p. 503,
secondo cui un’ulteriore rilevante differenza teat! 48 c.cons. e I'art. 1373 co. 2°, c.c., rigigzbbe
nella circostanza che quest'ultima disposizionecede un piu ampio spazio temporale per
sciogliere il contratto, perché nella disciplina esso dettata I'esercizio del recesso non sarebbe
subordinato al rispetto dei rigidi termini stabilital Codice del consumo per 'esercizio delis
poenitendi

20 Cfr. F. MESSINEQ voce €ontratto (dir. priv.)» in Enc. del dir, IX, Milano 1981, p. 928.

2L Al riguardo vedi G. SNTINI, Commercio e servizDue saggi di economia deliritto,
Bologna 1979, p. 419s.; F.0BCHINI, La somministrazione di servjzPadova 1999, p. 79ss.; R.
TOMMASINI, | servizi come beniin Rass. dir. ciy 2012, p. 132, ove si afferma che i servizi si
caratterizzano per 1) la intangibilita e immatétdal2) la contestualita spazio temporale dei psece
di produzione e di consumo; 3) la congiunzione preicessi di produzione ed erogazione 4) la
difficolta nell'adozione di processi di standardizibne. Per una prospettiva europea e di
comparazione con l'ordinamento tedesco v. C.ENBEHORST Das Vertragsrecht der
Dienstleistungen im deutschen und kiinftigen eusmpé&in Rechtin AcP, 2006, p. 226ss., la quale
ritene che le caratteristiche perculiari delZienstleistung possano essere riassuntivamente
individuate in a)Nichtgegenstandlichkeito) Fehlende Verkorperung) Obligation de faired)
Produktionsfaktoren aus der Sphare des Glaubigers
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natura® se sul consumatore non gravasse alcun tipo digsbbei confronti del
professionista per le prestazioni gia eseguitaliritto di recesso potrebbe allora
essere agevolmente esercitato al mero scopo dieottgratuitamente la fornitura di
un servizié>.

Né puo rilevare la circostanza che, in ragioneadalevita dellspatium deliberandi
concesso al consumatore per I'esercizio del djritsecuzione della prestazione di
servizi si risolverebbe in un vantaggio patrimoaiatilevante per il consumatore.
Non é infatti la prospettiva della tutela del camstiore che qui rileva, bensi quella
della liberta d'impresa del professionista.

Invero, la mera possibilita ed eventualitd che phaalita di consumatori
possano esercitare arbitrariamente e gratuitamkewlkieitto di recesso, dopo aver
goduto del servizio prestato, rappresenterebbe ettocuna misura tale da
compromettere incisivamente l'organizzazione ecadonane imprenditoriale del
professionistd.

In questo senso, dunque, I'efficaer nuncdel diritto di recesso nei contratti per la
prestazione di servizi dovrebbe considerarsi espmes di una «giustizia
commutativa», ossia di una regola dequitd nel noil@mento di interessi
contrapposti, consistente nell’evitare che possgmavare sul solo professionista le
conseguenze negative derivanti dalla scelta dedwroatore di sciogliere il vincolo
contrattualé’.

22.0. TROIANO, L'ambito oggettivo di applicazione cip. 83; O. IaNZARA, op. cit, p. 405; V.
ZAMBRANO- A. MONICA, sub artt. 64-67,Comm. Stanzione-Sciancalepoidilano 2006, p. 547.
Vedi anche F. BCCHINI, La somministrazione di servjaip. cit, p. 72ss., il quale rileva che le
caratteristiche economiche dei servizi si riflettosul regime contrattuale. In una prospettiva
comparata ed europea v. RIMMERMANN, Rilckabwicklung nach Widertuin Revision des
Verbraucher-AcquisTubingen 2011, p. 182s.

2 Cfr. 0. TROIANO, op. ult. cit, p. 84, secondo cui un'eccessiva tutela del consummat quale
potrebbe essere anche soltanto quella consistatitenere di pagare i costi di produzione del
servizio — «comporterebbe ottime probabilita di ponmtamenti opportunistici, tesi ad utilizzare la
facolta di pentirsi, senza spiegazioni di sortafird di ottenere prestazioni di servizi a prezzo d
COSto».

#Cosi B. @LOSIMO, op. cit, p. 453 secondo cui «katio della disposizione & chiara: evitare
che tale facoltd [di recesso] per il consumatorsspotravolgere le prestazioni gia eseguite,
determinando in questo modo un irragionevole doyidglitra i benefici ricevuti dal consumatore, e i
costimedio temporsostenuti dal professionista.

% Cfr. G. BENEDETTI, Il contratto, in VETTORI, Persona e MercatoPadova 1996, p. 79; E.
BARGELLI, Il sinallagma rovesciato e ripetizione dell'indehitL'impossibilita dellarestitutio in
integrumnella prassi giurisprudenzialen Riv. dir. civ, 2008, p. 97s. B. @Q.0sIMO, subart. 66-67,
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Tali conseguenze consistono nella sopportazionde dgpese sostenute per
I'esecuzione della prestazione e nell'impossibititaottenere una ripetizione della
prestazione, ossia di poterla “recuperare” e “tamare” sul mercato al fine di trarne

profitto®.

3. Ambito di applicazione dell’art. 48 c.cons.

La corretta individuazione delleatio della disciplina dettata nell’art. 48
c.cons., sembrerebbe determinare una limitaziofia tlgela del consumatore nei
contratti per la prestazione di servizi rispettqueella prevista per i contratti aventi
ad oggetto beni: ivi prevista efficacieex nuncdel diritto di recesso e il connesso
obbligo per il consumatore di pagare il corrispettper la prestazione eseguita dal
professionista escludono infatti che iles poenitendipossa svolgere la funzione
tipica (nella distribuzione di prodotti) di tutedarl contraente debole contro i rischi
di difformita della prestazione eseguita rispettyualla promessa o attésa

In ragione di cio, non dovrebbe meravigliare chalbttrina piu attenta agli
interessi dei consumatori si sia innanzitutto inmEeg nell'individuazione del
corretto campo di applicazione dell’art. 48 c.copitsmodo da evitare che tale tratto
disciplinare, peculiare ai soli contratti di seryipossa essere utilizzato dal

professionista per fini speculativi.

in Comm. Vettoricit., p. 453 e 528, secondo cui il diritto diesso assolve ad una duplice funzione:
in primo luogo esso diretto al recupero dell'eduibh e dell’autonomia contrattuale tra le posizioni
soggettive delle parti; in secondo luogo, essoeginala come una «tecnica di regolazione del
mercato», 0ssia come un istituto diretto alla «imgiggazione dell’efficienza allocativa e della
snellezza degli scampi». Vedi anche @OTANO, op. ult. cit.,p. 85ss.

% |n ragione di cid, anziché procedere ad un'amalitiescrizione delle voci di spesa e di danno
cui il professionista ha diritto di essere risarcitl legislatore sembra aver preferito sancire
I'efficacia ex nuncdel diritto di recesso e I'obbligo per il consumatali pagare il corrispettivo
pattuito per le prestazioni gia eseguite. Al riglearv. C. MACRI, op. cit, p. 87, secondo cui tale
interpretazione consente di collocare la disposizidell'art. 48 c.cons. nel solco del principio
espresso dall’art. 67 co. 2 c.cons., ove la «spstknintegritd del bene» é contemplata come una
«condizione essenziale per I'esercizio del diditeecesso».

27 Cosi O. ROIANO, op. cit, p. 86, secondo cui tale differenza disciplinaceérebbe il suo
fondamento nella considerazione che «nel settareeteizi la rispondenza tra quanto promesso e
guanto realizzato o atteso pud solo verificasipost(dopo I'esecuzione)», a prescindere dalla
tecnica impiegata dal professionista per giunghaecanclusione del contratto.
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La questione & ovviamente di estrema rilevanza ipeonsumatori, posto che
«rispetto all’'area dei contratti aventi ad oggetheni” (materiali), si estende
enormemente quella dei contratti aventi ad ogge#rvizi (cioé prestazioni di
fare)s®

A tal fine, é stato allora sottolineato che il d@mento dell’efficaciax nunc
del diritto di recesso, risiede nel rilievo per taiprestazione di servizi si consuma
nel momento stesso in cui & eseguita, sicché, aha fornita al consumatore, essa
non & piu suscettibile di essere ripetuta.
Se cio e senz'altro vero nella generalita dei caspero altrettanto vero che non
sempre il concreto articolarsi di un contratto éivizio prevede integralmente ed
esclusivamente il sorgere di obbligazioni aventi cgtjetto I'esecuzione di una
prestazione irripetibile e non suscettibile di esseuovamente collocata sul
mercato.
La nozione di contratto per la prestazione di s@rvinfatti, € una nozione
amplissima, che — soprattutto a livello europeooq nonsente di individuare con
precisione quale sia la natura e la misura delligahione assunta dal
professionista.
Secondo I'insegnamento della Corte di giustizid dEl non possono essere operate
delle categoriea priori, essendo decisive ai fini qualificatof@) le peculiarita

delloggetto concreto della prestazion®) le specifiche condizioni stabilite nel

2 Cosi V. PoPPQ Il contratto, in Tratt. dir. priv. ludica-Zatti Milano 2011, p. 318s.; R.
TOMMASINI, | servizi come bencit, p. 131ss., secondo cui: «ll termine servizi, ptentemente
utilizzato al plurale, denota un complesso diafdittivita che vanno assumendo sempre pil incisivo
rilievo nel mercato rispetto allo scambio di coseragione della terziarizzazione dell’economia e
del convergente fenomeno di privatizzazione deiizepubblici che affida all’imprenditorerivato
la prestazione dei piu rilevanti servizi, necesparila qualita della vita della persona umanalia de
collettivita in generex».

29 Al riguardo v. F. BCCHINI, La somministrazione di servizi ¢ip. 3ss.; G. &\NTINI, op. cit,

p. 419s. secondo cui € possibile enucleare una prestaziosendzi si ha quando «il bisogno della
controparte non viene realizzato [...Jmediantedasegna o il godimento di un bene, materiale o
immateriale, ma mediante lo svolgimento di un’ddiyvanche essa materiale o immateriale». Per le
difficolta insite nella definizione di contratto diervizi a livello europeo v. F. ®ELEIN,
Dienstleistungsvertragn Handwdérterbuch des européischen Privatrechtsura di Basedow-Hopt-
Zimmermann, Tubingen 2009, p. 313; Q\LBUS, Biens et services, goods and services: analytisch,
systematisch oder gar nichtsZeitschrift fir Gemeinschaftsprivatsrec008, p. 1. Per un’analisi
della nozione di contratto di servizio in una prtfpa storica e comparata: F.ARERI,
Dienstleistungsvertrage: Rechtsgeschichte und téBeimische Erfahrungin AA.VV., Service
contract Tubingen 2010, p. 2 ss..
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regolamento contrattuale adottato dalle parfckil regime di responsabilita del

professionista che sia applicabile in caso di ingalenento delle obbligazioni su di

lui gravant?®.

E ben possibile quindi che, in relazione al caswcreto, I'interprete si trovi a dover

definire come «contratto per la prestazione diigervanche un contratto in cui

I'obbligazione principale gravante sul professiteigon si risolva affatto (o non

soltanto) nell’esecuzione di una prestazionéadere ma abbia ad oggetto (anche)
la consegna di un bene al consumatore

Tipici sono i casi in cui un bene sia stato forrdtd professionista al solo ed unico
scopo di consentire al consumatore una piu utitégdiore fruizione del servizfB.

In queste ipotesi, dunque, in cui I'obbligazionswaga dal professionista si risolve
nellesecuzione di una prestazione suscettibile edisere (anche soltanto

parzialmente) ripetuta, dovrebbe essere revocadahibio il fondamento dell’art. 48

%0 Cosi Corte di giustizia del’'UE, del 25 febbraid1®, Car Trim GmbHc. KeySafety Systems
Srl., C-381/08,Raccolta della giurisprudenz2010 p. 1-01255, punto 33 ss. ove espressamente Si
prevede che al fine di determinare I'obbligaziorz@atteristica di un contratto e, segnatamente,
distinguere tra contratti per la compravendita dnibe per la prestazione di servizi, sussistono
diversi elementi, come «da un lato, I'assenza diifora di materiali da parte dell’acquirente e,
dall'altro, la responsabilita del fornitore perdaalita e la conformita della merce», elementi che
«costituiscono indizi a favore di una qualificazodi un contratto siffatto come “contratto di
compravendita di beni"». Per un commento alla sematev. A. DE FRANCESCH| Il foro europeo
della materia contrattuale alla luce delle receatiquisizioni della Corte di giustizia e delle Sezio
unite, Int'l Lis, 2010, p. 81; E. MRLIN, Il foro speciale dei contratti di "compravendita loini" nel
Reg. 44/2001 non trova una definizione univoca'inidlvento della Corte di GiustiziaRiv. dir.
proc, 2011 p. 691

31 Si pensi ad es. ai cosiddetti «contratti compiestvendosi intendere per tali i contratti che
risultano «dalla unificazione degli effetti di psontratti tipici presi nel loro contenuto global€wosi
R. SACCO, in R. SAcco - G. DE NovA, Il contratto, I, Torino 2004, p. 449. Circa i criteri per
l'individuazione della disciplina applicabile ai moatti complessi, v. (oltre a R.A8c0o-G. DE
NovA, op. cit, I, p. 449ss.) C.M. BNCA, Il contratto cit., p. 478ss.; A. ETAUDELLA, | contratti
parte generaleTorino 2000, p. 173ss. In Giurisprudenza v. Cass, sez. un., 27 marzo 2008, n.
7930, ove si afferma che «[Nei contratti complessildisciplina del contratto & unitaria, come
unitaria ne € la causa e va ravvisata in quellandgbzio di maggior rilievo, questo da individuarsi
[...] in quello, tra i piu contratti interamente carifi nell’'unica convenzione, cui, al’esame della
volonta quale in concreto manifestata dalle pastilti essere stato conferito rispetto agli altri i
maggior rilievo in considerazione della finalitarpeguita».

2 C. MACRI, op. cit, p. 87, secondo cui «una concezione che, accatduénapporto di
strumentalita dei beni rispetto al godimento deVvige, tenda ad affermare una configurabilita
unitaria del contratto, condurra a considerareol@segna dei beni come momento esecutivo di tale
contratto (di prestazione di servizi), con la caumnza di affermare [...] la impossibilita per il
consumatore di esercitare il diritto di recessd»gstlinefficacia delloius poenitendrispetto alle
prestazioni gia eseguite. Cfr. anche BTEeLLI, Sub art. 4&.cons, in Comm. Alpa -.Rossi Carleo
Napoli, 2005, p. 366.
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c.cons. e la stessa applicabilita di questa noiroardratti stipulati dal consumatore
in una situazione porta a porta.

Invero, se l'art. 48 c.cons. fosse sempre applieab anche allorché la
prestazione ricevuta dal consumatore sia susdetti@imeno parzialmente) di
ripetizione — risulterebbe inevitabilmente violataella regola di equita nel
bilanciamento di interessi contrapposti che ispad. 48 c.cons.

Per evitare tali strumentalizzazioni del dato ndimaae stato allora suggerito di
mantenere ferma in via interpretativa la distineidna le prestazioni oggetto del
contratto — nonostante la tendenza della prassa@efle inunicumcontrattuale — al
fine di applicare alla prestazione di servizi @a@bnsegna di beni due diversi regimi
normativi per la disciplina delle obbligazioni néstorie derivanti dall’esercizio del
diritto di recesso, regimi rispettivamente conteatiphell’art. 48 c.cons. e nell’art.
67 c.con¥’.

In tal modo, infatti, risulterebbe rafforzata ldaeia del consumatore, posto che tale
interpretazione consente di operare un ridimensiemao del (potenzialmente)
vastissimo campo di applicazione dell’art. 48 ccandel conseguente obbligo per
il consumatore di pagare un corrispettivo per lkestazione di servizi eseguita dal

professionista durante la pendenza del terminegoedere.

4. La possibile valenza del consenso del consunataalla fornitura del
servizio prima della scadenza del termine per l'escizio dello ius

poenitendi

Una volta individuato il corretto campo di applame dell’'art. 48 c.cons.
mediante la valorizzazione dell’'oggetto dell'obltmpne assunta dal professionista,
sembra opportuno prendere in considerazione i enoldhterpretativi sollevati dalla

norma dal punto di vista squisitamente applicativo.

33 C.MACRI, op. cit p. 87s.; R. BMPETRAGLIA, op. cit, p. 479, secondo cui il tenore letterale
dell'art. 67 c.cons., non osta ad una siffattarprietazione, posto che esso si riferisce alla “itand
di beni” soltanto nel co. 2°, contemplando per ékto nei co. 1° e 3° la «consegna» e la
«restituzione» di un bene, ossia regole astrattwragplicabili a qualsiasi tipo di contratto. Cirsi
verbisanche M. BRNETI, Subart. 67 cit, p. 525.

86



CAPITOLO Il

Al riguardo vale innanzitutto premettere chaus poenitendnei contratti di
servizio stipulati fuori dei locali commerciali -eme é statsuprarilevato — non ha
la specifica funzione di tutelare I'aspettativa dehsumatore circa le qualita o le
modalita di esecuzione della prestazione.

Sicché la previsione della facolta di sciogliede contratto potrebbe
conservare una qualche rilevanza, soltanto quatoras poenitendifosse almeno
idoneo a tutelare il consumatore contro il possikiffetto sorpresa» esercitato dal
professionista in una delle ipotesi tipiche di nagnione porta a porta.

Affinché lo ius poenitendipossa adeguatamente svolgere questa funzione, si
dovrebbe pero sostenere I'assoluta inefficaciacdetratto durante tutta la pendenza
del termine per recedere, posto che soltanto imqubmel’esecuzione delle
prestazioni € possibile concedere al consumatopssibilita di riflettere con la
dovuta calma sul vincolo che egli ha assunto caterido il contrattd'.

L'esecuzione della prestazione di servizi operaatonomamente e
spontaneamente dal professionista, dovrebbe irdattsiderarsi come un’ulteriore
forma di pressione sul consumatore, atteso cheailtétura del servizio seguira in
ogni caso -d estanche qualora il consumatore decida di sciogliemomtratto —
I'obbligo di pagare il servizio prestato.

Viceversa non dovrebbe sussistere alcuna esigknatelare il consumatore,
allorché sia stato proprio costui a richiedere esgamente I'immediata fornitura del
servizio, implicando una siffatta richiesta la spamsa dell’effetto sorpresa e la
corretta conclusione del procedimento di delibenaicirca la convenienza del
contratto.

Sono queste dunque le ragioni che hanno spintgparta della dottrina ad
affermare che I'obbligo di pagare I'avvenuta esemg della prestazione di servizi
sussiste solo ed esclusivamente allorché il consumabbia espresso il suo assenso
alla fornitura del servizio in pendenza dedjmatium deliberande che — in difetto di

tale consenso — non sussiste alcun obbligo peedséndo legislativamente sospesa

3 A rigore, quindi, durante Ispatium deliberandprevisto per I'esercizio del diritto di recesso,
il professionista non solo non potrebbe avanzacanal pretesa di pagamento nei confronti del
consumatore (anche se solo a titolo di anticipa@wanto prezzo), bensi non avrebbe neppure la
possibilita di procedere all'esecuzione della @asine di servizi.
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I'efficacia del contratto, non sarebbe consentltprafessionista procedere alla sua
unilaterale esecuzione.

Al fine di giustificare una siffatta interpretan®, si osserva che il consenso
del consumatore all’esecuzione anticipata dellatprtone di servizi &€ espressione
della dinamica procedimentale che caratterizzantretti conclusi fuori dei locali
commerciali.

In particolare, posto che il termine per recedeqgpresenta il necessamgpatium
deliberandiper il formarsi di una volonta libera da ogni cmmhamento subito dal
consumatore in una fattispecie porta a porta, @ sua scadenza o, comunque,
nella misura in cui la volonta del consumatore s@nstata formalmente espressa
mediante I'esplicita richiesta di esecuzione dphestazione convenuta, la fornitura
del servizio da parte del professionista si risabbe nell'esecuzione di una
prestazione non voluta dal consumatore o, per mefite, in una «fornitura non
richiestas>.

Tale interpretazione dovrebbe altresi essere gafaadal raffronto tra l'art. 48
c.cons. e lart. 55 co. 2ett. a) c.cons., ossia dalla circostanza che soltanto la
seconda di queste norme subordina espressamestzuaone del servizio, al
consenso del consumatdte

Poiché entrambe le disposizioni si riferiscono alp&cifica fattispecie dei contratti
per la prestazione di servizi, la dottrina ritiectee, per evitare un inspiegabile e
ingiustificato arretramento di tutela del consumatoei contratti conclusi porta a
porta rispetto a quella accordatagli nei contrattlistanza, debba essere estesa la
portata precettiva dell'art. 55 co. 2 le#), c.cons., in modo da consentire al
consumatore di valutare e decidere se 'ammontareatrispettivo (o I'estinzione
del diritto di recesso) rappresentino un giusteZaon” per I'esecuzione immediata

della prestaziorié

%.C. Bua, op. cit, p. 558s. secondo cui, se non fosse valorizzatonisenso del consumatore,
«si legittimerebbe la perpetuazione dellilleciteagsi commerciale aggressiva e scorretta [...]Jdelle
comunicazioni e delle forniture non richieste.

% Cosi B. ®LOSIMO, op. cit.,p. 454s. Ai sensi dell'art. I'art. 55 co. 2, led). c.cons. infatti: «il
consumatore non puo esercitare il diritto di reagsel caso] di fornitura di servizi la cui ese@rz
sia iniziata, con l'accordo del consumatore»

37 Cosi B. @LOSIMO, op. cit, ibidem, secondo cui gli artt. 48 e 55 co.l@ft. a) c.cons. si
caratterizzano per «una irragionevole differenziatitamento tra i contratti a distanza e quellit@o
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5. | problemi interpretativi sollevati dall’art. 48 c.cons.:a) la portata
dell’efficacia liberatoria dello ius poenitendi b) le ipotesi di sproporzione
tra la prestazione di servizi eseguita dal profegsnista e il corrispettivo

pattuito.

L’indirizzo interpretativo teso a valorizzare ibresenso del consumatore ai
fini dell'applicazione dell’art. 48 c.cons. presargicuramente I'indubbio merito di
risolvere in modo netto il problema relativo alltimediata ed unilaterale esecuzione
della prestazione da parte del professioffista

Cio nonostante questa interpretazione si riveleessivamente artificiosa
nella misura in cui teorizza la sussistenza di wovo e complessater di
conclusione del contratto, sulla base dei solidndormativi ricavabili dall’art. 48
c.cons.

Invero, il richiamo all’art. 55 co. 2, let) c.cons. — cui fgpendantla
disposizione contenuta nell’art. &&rdeciesco. 1, 22 proposizione c.cofls—
dovrebbe essere considerato improprio sulla basealdieno tre ordini di
argomentazioni.

In primo luogo, perché tale richiamo sistematicona palese dimostrazione
del fatto che, ove il Legislatore ha ritenuto oppoo elevare il consenso del
consumatore a presupposto imprescindibile per diegene della prestazione da
parte del professionista e per la sussistenzaotdeligo di pagare il servizio reso, lo
ha espressamente previsto e disciplinato. Con tseguenza che, nel contesto
dell'art. 48 c.cons., il mancato riferimento al senso del consumatore non puo
considerarsi casuale.

In secondo luogo, perché ai sensi dell’art. 453;de disposizioni di cui alla

sezione Il —id estle disposizioni sui contratti conclusi a distar(gatra di esse

a porta», in ragione della quale si rende «necessstendere analogicamente la previsione
contenuta nell'art. 55, che fa del consenso (o cwua dell’accordo tra le parti) I'elemento che
giustifica l'inizio dell’esecuzione con la consegte preclusione del recessox.

3 Allorché il consumatore presti il suo consenstesédicuzione della prestazione da parte del
professionista, allora dovra necessariamente \ers@r corrispettivo per il servizio goduto.
Viceversa, nulla dovra il consumatore, qualora lesgazione di servizi sia stata eseguita
autonomamente e unilateralmente dal professiomsteendosi considerare siffatta esecuzione come
un’ulteriore forma di pressione sul consumatoresiCB. WLOSIMO, op. Cit, p. 455.

%9 Ai cui sensi: «L'esecuzione del contratto puaiare solo previa richiesta del consumatore».
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ovviamente anche quelle contemplate nell'art. 552;dett. a) e nell’art. 57) — si
applicano, se piu favorevoli, soltanto «ai contratinclusi per corrispondenza o,
comunque, in base ad un catalogo che il profestehia avuto modo di consultare
senza la presenza del professionista». Parrebbersme dedurre, allora, che in
tutte le altre ipotesi contemplate dall'art. 45 cb.c.cons., — ipotesi che
rappresentano quelle tipiche e piu comuni di caiohe del contratto fuori dei
locali commerciali — € inammissibile il riferimentla disciplina sui contratti a
distanza, nonostante I'applicabilita delle dispmsizcontenute nell’art. 55 co. 2 lett.
a) e nell’'art. 57, assicurerebbe al consumatore wildipiu elevato di tutela.

In terzo e ultimo luogo, il riferimento all’art.55co. 2 lett.a) si rivela
improprio perché, anche ammettendo che I'applicezialell'art. 48 c.cons.
presuppone il consenso del consumatore, una talds@pne non puo certamente
considerarsi di per sé sola una misura sufficiateliminare tutti i rischi cui sono
esposti i consumatori nella contrattazione portpoda: € ragionevole ritenere,
infatti, che una siffatta previsione sollevi in @gaso numerosi e rilevanti problemi
interpretativi®.

In ragione di ci0 sembrerebbe allora opportuno qreece altri indirizzi
interpretativi, anch’essi funzionali a valorizzdeecollocazione dell’art. 48 c.cons.
nella sistematica del Codice del consumo, ma earzthti altresi dall’intento di
prevenire i possibili e concreti rischi cui potreldndare incontro il consumatore nei
contratti per la prestazione di servizi stipulairta e porta.

In particolare si rende opportuno prendere in a®rsizione la reale portata
precettiva dell'art. 48 c.cons. e stabilis¢ se tale disposizione e suscettibile di
trovare applicazione anche allorché il diritto dcesso si riferisca alla proposta del
consumatore e quali siano le conseguenze della irsagplicabilita b) se il
consumatore possa essere onerato dellobbligo djarpa un corrispettivo

sproporzionato rispetto alla prestazione effettigata eseguita dal professionista.

0'Sj pensi, ad esempio, alla necessita di stalsirpossa considerarsi prestato il consenso del
consumatore, anche allorché esso si risolva nelea maccettazione di clausole unilateralmente
predisposte dal professionista nel contesto di ie@md generali di contratto. Si pensi ancora alla
necessita di stabilire se tale consenso presupliofmazione del consumatore in merito alla
portata economica e giuridica di un recesso es#rcisuccessivamente all'esecuzione della
prestazione di servizi.
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Orbene seguendo l'ordine delle questioni qui riteyanelle pagine successive
saranno affrontati i problemi cui I'applicazionell@det. 48 c.cons. € suscettibile di
dare luogo, ovverosian primis, quello consistente nell’evitare che il professten
possa avanzare pretese nei confronti del consuenatorseguito al ritiro della
proposta diretta alla conclusione del contratiosecundisquello consistente nella
determinazione del corrispettivo dovuto dal consmngaper il servizio fornito dal

professionista.

6. La portata dell’efficacia liberatoria dello ius poenitendi nei contratti per

la prestazione di servizi conclusi porta a porta.

Per comprendere la portata dell’efficacia liberatalello ius poenitendnei
contratti per la prestazione di servizi stipulatirta a porta, € d’'uopo muovere
dall’art. 45 co. 2° c.cons., in forza del quale disposizioni della presente sezione
[e tra di esse ovviamente quelle relative alls poenitendf'] si applicano anche
«nel caso di proposte contrattuali sia vincolamge mon vincolanti effettuate dal
consumatore».

Sebbene la disposizione utilizzi il concetto di rndncolativitas? la dottrina &
unanime nel ritenere che la norma contenga un €sprachiamo alle proposte
irrevocabili e alle proposte sempfiti

Orbene, considerando che I'art. 48 c.cons. € itasproprio nella Sezione |1,
Capo I, Titolo Il, Parte Il del Codice del consunparrebbe doversi concludere che
il diritto di recesso non pu0 essere esercitatb st non produce effetti) nei

confronti della proposta irrevocabile o della prsggosemplice del consumatore

*1In questo senso v.. C.A@RI, op. cit, ibidem.

“2 Concetto che, come & noto, & di conio europeayettigdi un accesso dibattito nella dottrina
italiana in merito alla sua qualificazione nel ti@riinterno: v. al riguardo R. RESTANQ, | contratti
con i consumatori e le clausole abusive nella tivatcomunitaria: prime noteRiv. crit. dir. priv,
1992, p. 493; F. ®.GANO, La clausola di gradimento, i patti parasociali @ Icategoria
dell'inefficacia del contrattpin Contr. impr, 1997, p. 895ss. ; M.IB, Clausole vessatorie: una
svolta storica (ma si attuano cosi le direttive cmitarie?, in Contr. impr. Eur, 1996, p. 450; A.
GENTILI, L'inefficacia delle clausole abusivRiv. dir. civ, 1997, p. 290; C.M. BNCA, Il contratto
cit., p. 388.

43 G. DE CRISTOFARQ art. 45, Comm. De Cristofaro — ZaccariaPadova 2010, p. 420.
Rilevante in quest'ottica € che I'art. 48 c.cossriferisca soltanto al diritto di recedere dantatti
(e non anche dalle proposte) per la prestaziosewiizi. Al riguardo vinfra
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diretta alla conclusione di un contratto per laspaeione di servizi. In altre parole,
un’interpretazione letterale delle disposizioni twmute nella Sezione |, Capo I,
Parte 1ll, del Codice del consumo, dovrebbe indarréenere che nelle fattispecie
porta a porta aventi ad oggetto una prestazioserdizi il consumatore non avrebbe
alcuna possibilita di esercitare ilas poenitendiper sciogliere il vincolo derivante
dall’emissione di una proposta irrevocabile o gpaocare una precedente proposta
semplice. Conseguentemente gli unici strumentibaitr al consumatore in questi
casi dovrebbero essere quelli previsti e discifilinal titolo Il del Libro 1V del
Codice civile.

Per evitare cio, sarebbe opportuno circoscriverevim interpretativa il rinvio
compiuto dall’art. 45 c.cons. alle sole ipotesicun le disposizioni del Codice del
consumo contemplano, non gia un generico riferimentdiritto di recesso (cosi
come avviene nell'art. 48 c.cons.), bensi si m@wno in modo specifico alla
possibilita per il consumatore di recedereataitrattoo dallaproposta

In base a tale interpretazione si potrebbe allfearaare che I'art. 48 & applicabile
soltanto se e nella misura in cui il diritto di @sso si riferisce ad una fattispecie
negoziale gia perfezionatasi. Viceversa, qualoragusopoenitendisia riferito alla
proposta del consumatore, sia essa irrevocabilEmplice, esso produce sempre e
comunque gli effetti di cui all’art. 66 c.cons.,forza del quale I'esercizio del diritto
di recesso determina la liberazione delle partedaiispettive obbligazioni derivanti

dal contratto o dalla proposta contrattuéfe»

* E questo un rilievo che gia i primi commentatcella attuazione della direttiva 85/577/CEE
nel nostro ordinamento mediante il D.lgs 50/92 eblzecompiere e che, in ragione della immutata
trasposizione dell’art. 8 D.lgs. 50/92 nell'art. 6@8ons. si rivela ancora attuale. Puo anzi osssrva
che I'elaborazione di una disciplina unitaria diltid di recesso ha comportato I'estensione della
previsione relativa al “recesso dalla proposta ratiuale” anche ai contratti conclusi a distanza.
Tuttavia, a voler essere rigori, dovrebbe segnialarscarsa chiarezza prescrittiva del Legislatore,
che mentre nell’art. 64 c.cons. e nell’art. 66 naiferisce il diritto di “recedere dalla propassia
ai contratti porta a porta sia ai contratti a digeg nell’art. 65 c.cons. contempla un siffattatidir
soltanto per le propostxtra moenianon anche invece per queitger absentesAl riguardo v. M.
FARNETI, Subart. 64, cit., p. 498ss., secondo cui «l'incongruenza\authal fatto che le discipline
italiane di attuazione [...Jricalcano i contenugild normative comunitarie di riferimento, tra lead
€ soltanto la direttiva 1985/577/CEE ad occuparsffdrte».
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6.1. Loiuspoenitendi come diritto di pentirsi della proposta irrevocabie.

Attesa la formulazione dell'art. 66 c.cons. semdibe doversi prendere atto
della circostanza che nella disciplina del Codieeansumo non solo il contratto,
bensi anche la proposta contrattuale costituisggefali obbligazioni per il
consumatore.

E questa una rilevante peculiarita della disciplammsumeristica, posto che nel
nostro ordinamento la proposta, da qualunque pacenga, assume pur sempre |l
valore di un atto prenegoziale, inidoneo in quaate a determinare l'insorgere di
vere e proprie obbligazioni a carico del propon€nte

Per converso, invece, il recesso si configura camatto estintivo dei contratti in

generale — o comunque di fattispecie a rilievo teilee gia compiutamente

perfezionatesi — e non gia di una semplice «prapdist

Ragion per cui, animata dal chiaro intento di alacontenuti della tutela
consumeristica nel contesto della tradizione atida, una parte della dottrina
interpreta la disposizione nel senso cheide poenitendidel consumatore —
nonostante I'impropria formulazione della disposiw di cui all’art. 66 c.cons. — ha
la precipua funzione di determinare lo scioglimeab contratto o, in alternativa, la
perdita di efficacia della proposta contrattualesexonda che il suo esercizio
avvenga, rispettivamente, a seguito del raggiungimelell’accordo o durante la
fase delle trattativé.

45 Cosi F. @zzonI, Manuale di diritto privatg Napoli 2011.; F. RALMONTE, La revoca della
proposta e dell'accettazionst., p. 140; G. MRABELLI, Dei contratti in generaleComm. cod. civ.
UTET, Torino 1980, p. 44ss., ove proposta e accettazsmmo definite «porzioni di un negozio
giuridico» e, in quanto tali, impegnative soltartel momento in cui il negozio & concluso».

6 p_M. PuTTI, Commentario a D. Igs. 15 gennaio 1992, n. 50, adlirLipari, in Nuov. leggi
civ. comm, 1993, p. 196ss. spec. p. 198 il quale dopo pr@reduto ad una analitica esegesi del
dato letterale, ritiene che esso «configur[i], plte un recesso i senso tradizionale, una legittima
facolta di revoca della proposta contrattuale»; ®frC. GHERUBINI, op. cit, p. 92; F. RALMONTE,
op. ult. cit, p. 140;

*" M. CARTELLA, La disciplina dei contratti negoziati fuori dai locattommerciali, Giur
comm, 1992, |, p. 727;. N.ERRO, La vendita «porta a portg»n Nuov. giur. civ. comm1998, I,

p. 152; P. MNES, Il diritto di pentimento nei contratti dei consurodtdalla legislazione francese
alla normativa italiana in attuazione della diratd 85/577 in Contr. impr. Eur, 1996, p. 694; E.
GUERINONI, op. cit, in Comm. Cuffaro — Barba — Barenglp. 336; Trib. Roma, 15-2-2002, Tremi
Romanj 2001, p. 76, con nota diERNARDINI BETTI-POVIA, ove espressamente si afferma che «il
consumatore che stipula una proposta o un atteqlisto al di fuori dei locali commerciali ha il
diritto di esercitare [...]Jlaus poenitendovvero il diritto potestativo di ripensamento. $&cizio di
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In altre parole, nella misura in cui llms poenitendisi riferisce alla proposta
contrattuale — a prescindere dal rinvio abllebligazioni derivanti dalle proposta
contrattuale —esso assolverebbe pur sempre alla funzione prdpnia generico
diritto di revocé®.

E stato perd osservato che una siffatta interpigiamon valorizza sufficientemente
il senso della novita introdotta dal legislatore dimete I'elaborazione della
disciplina di cui agli artt. 64ss. cons., poichéita I'effetto liberatorio delloius
poenitendiai soli vincoli squisitamente contrattuali e dftrisce per la restante parte
all'art. 66 c.cons. la mera funzione di ribadieel abundatiamla generale
revocabilita delle proposte contrattuali gia espaesente sancita nell’art. 1328 &c.
Sicché, per evitare uimtepretatio abrogandell’art. 66 c.cons., altra parte della
dottrina sostiene la necessita di individuare utorammo ambito applicativo dello
ius poenitendidel consumatore, anche qualora esso sia rifedttardo ad una
proposta, sia essa semplice o irrevocabile

Orbene, l'indirizzo contrario a qualificare las poenitendin termini di diritto di
revoca si segnala nell'ottica della ricerca di unaggiore coerenza sistematica

all'interno delcorpusdi norme di tutela del consumatore e — per quelamoi piu

questo diritto denominato recesso dalla normativiatimento, produce effetti propri del diritta d
revoca». Cfr. anche D.AYENTINO, | contratti negoziati fuori dei locali commerciadi i contratti a
distanza cit. p. 684, ove si ritiene che il diritto di recesgaando riferito alla proposta contrattuale,
integri piu propriamente un’ipotesi di ritiro delldichiarazione, non incidendo esso su un atto
perfetto ed autonomo.

8 Accogliendo questa conclusione sarebbe allora itaiferimento all’art. 66 c.cons., in luogo
di quello allart. 48 c.cons., in ragione del fatthe in relazione alle proposte contrattuali il
consumatore potrebbe disporre pur sempre di utboddii revoca ai sensi del codice civile.

9 Al riguardo v. C. MCRI, op. cit, p. 48ss., secondo il qualeilss poenitendii distingue
rispetto al diritto di revoca, in ragione della siwerazione che i due istituti, sebbene «si colioca
in un’area comune, e cioé nell'area della rilevaded mutamento della volonta negoziale di una
delle parti, gid espressa e trasmessa all'altréepasono caratterizzati da «discipline diverse,
determinante dal diverso grado di tutela che ilslaetpre ritiene di dover accordare agli interessi
della parte che subisce gli effetti del mutamentdlad volonta, in base ad una valutazione
comparativa della posizione delle parti». In talsseanche C.IBA, op. cit, p. 311, ove si sollevano
forti perplessita nei confronti della tendenza asslificare il diritto di recesso del consumatore
secondo schemi e categorie della dogmatica tradileo

¥ F. ASTONE op. cit, p. 211; b. | contratti dei consumatorin LiPARI, Tratt. diritto privato
europeo IV, Padova, 2003, p. 50; RIAMPETRAGLIA, op. cit, p. 478s;

94



CAPITOLO Il

interessa — nell'ottica di una maggiore tutela cmisumatore nei contratti relativi
alla prestazione di servizi

In particolare, quanto alla proposta irrevocabesto che listituto di cui all’art.
1329 c.c. si risolve, secondo alctinin una proposta semplice accompagnata da un
negozio unilaterale diretto ad assicurarne I'ineafilita, oppure, secondo atftiin

un tipico negozio giuridico unilaterale, esso dmiea comunque — a prescindere
cioé dall'orientamento cui si intenda aderire cil@anatura giuridica della proposta
irrevocabile — il prodursi di effetti che vincolaigroponente.

Sicché, almeno in relazione alla proposta irrevileablo ius poenitendisi
caratterizzerebbe ancora per la sua capacitaaljlsarie il vincolo giuridico che lega

il consumatore al professionidtaResidua quindi la necessita di individuare un
gualche effetto dellaus poenitendfavorevole agli interessi del consumatore anche
nelle ipotesi in cui la sua dichiarazione negozidé&bba essere qualificata nei

termini di una proposta semplice.

L || riferimento al diritto di sciogliere l@bbligazioni derivanti dalla proposta contrattuale
contenuto nell’'art. 66 c.cons., non dovrebbe quaatisiderarsi casuale o frutto di una “svista” del
Legislatore, rappresentando esso piuttosto un ahiradice della volonta di attribuire allus
poenitendiuna particolare forza ed efficacia liberatoriaqiresto senso v. AANNARELLI, La tutela
nella negoziazione fuori dai locali commercjah Le vendite aggressivat., Napoli 1995, p. 16,
ove si osserva che «la negoziazione sorprenddet@ nche nella fase che precede la conclusione
del contratto e non solo in quella che segue thanwenuto perfezionamento del contratto, quanto
addirittura la stessa esecuzione attuata anticipatte dei contraenti».

52 G. TAMBURINO, | vincoli unilaterali nella formazione progressivdel contratto Milano
1954, p. 25ss.; &&v. ROMANO, Proposta irrevocabile e promessa unilaterale (studiulla
formazione del contratto ex art. 1333 ¢.ar) Studi in memoria di Ascarelliv, Milano 1969, p
1934.

3 F. SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile Napoli 1997, p. 210; G.
BENEDETTI, Dal contratto al negozio unilateralélilano 1969, p. 142.

** Sembra perod opportuno ricordare che vi sono nushérdici normativi che impediscono di
considerare il vincolo nascente da una proposévadmabile come oggetto di una vera e propria
obbligazione. Al riguardo v. F. 2YONE op. cit, 1993, p. 221, il quale osserva correttamenteilche
vincolo instaurato a seguito della emissione di pirgoosta irrevocabile non determina il sorgere in
capo al proponente di una vera e propria obbligeziposto che ai sensi dell’art. 1329 co. 1, c.c.,
I'eventuale revoca della proposta irrevocabile mrrisolve in un inadempimento, bensi nella
semplice inefficacia della medesima dichiarazioinewebca.
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6.2. Loluspoenitendi come diritto di pentirsi della proposta semplice.
6.2.1. L’interpretazione restrittiva della efficada dello ius poenitendi.

Lo ius poenitendiriferito alla proposta contrattuale potrebbe covese
un’autonoma funzione in relazione alle ipotesiahdusione del contratto mediante
inizio di esecuzione, ossia in relazione al pitgirente modo di conclusione dei
contratti fuori dei locali commerciali.

E noto infatti che la prassi dei contratti conclpsita a porta offre al professionista
I'opportunita di impiegare agenti o professionstivi di poteri di rappresentanza, il
cui compito e essenzialmente quello di indurreoihgumatore a sottoscrivere una
nota d’ordine o altri documenti contenenti una j@<ip contrattuale, in modo tale da
rinviare il momento perfezionativo del contratttemicettazione del professionista
accettazione che, si intende, € manifestata sucaesnte mediante l'inizio di
esecuzione della prestazione oggetto della proposta

Orbene, questa prassi non solleva particolarilprobin ordine alla tutela del
consumatore tutte le volte in cui il contratto abhd oggetto un bene, posto che per
tale categoria di contratti, a prescindere dal mumen cui le parti raggiungono
I'accordo, il diritto di recesso produce effeit tunce il termine per il suo esercizio
decorre ai sensi dell’art. 65 co. 1, ldtj.c.cons., sempre e comunque dal momento
in cui il consumatore entra nella materiale dispiita del beng’.

Viceversa la conclusione del contratto mediani@ardi esecuzione si rivela
essere un agevole strumento nelle mani del proi@ssa per aggirare il

meccanismo di tutela del consumatore, qualora nitratto abbia ad oggetto una

> R. Sacco, Conclusioni del contrattain Riv. dir. civ 1995, I, 210s.; D. ¥LENTINO, op. ult.
cit., p. 683s.; P.MPUTTI, op. cit, p. 197, nt. 66; N. GANNICCHIO, Il perfezionamento del contratto
nel diritto privato europeoin LIPARI, Trattato di diritto privato europedill, Padova 2003, 161s.; P.
MANES, op. cit, p. 965;C. MACRI, op. cit, 19s.

% Secondo l'impostazione tradizionale I'esecuziomdladprestazione darebbe luogo ad un
comportamento negoziale: Gs@, voce«Contratto in Nov. Dig. it, IV, Torino, 1959, p. 518; E.
BETTI, Negozio giuridico cit.p. 128; MRABELLI, op. cit, p. 41ss.) e si risolverebbe in un negozio di
attuazione (F. SNTORO PASSARELLI, Dottrine generalicit. p. 137). Al riguardo cfr. anche F.
REALMONTE, op. cit.,p. 88ss.; F. BLGANO, Il negozio giuridico in Tratt. Cicu-MessineoMilano
1988, p. 85.

®"'Sicché, come rilevato nel capitolo precedentesebezione della prestazione da parte del
professionista ha la precipua funzione di consemticonsumatore di valutare se sciogliere o non il
contratto.
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prestazione di servifi Per tale categoria di contratti, infatti, il Lelgitore ha
dettato una disciplina antitetica a quella relatvaeni, non solo escludendo — come
si e visto — l'efficacia retroattiva dellus poenitendi ma prevedendo anche un
diverso regime dei termini di esercizio del dirigtiesso.

Al riguardo basti considerare che ai sensi dell'@s co. 1 letta) c.cons., il
termine per l'esercizio del diritto di recesso mentratti aventi ad oggetto una
prestazione di servizi non decorre dal giorno in tuprofessionista esegue
materialmente la prestazione, né tanto meno daingialella conclusione del
contratto, bensi da una data ancor anteriore, icl@nte con la «sottoscrizione della
nota d'ordine contenente l'informazione di cuidilcolo 47 ovvero, nel caso in cui
non sia predisposta una nota d'ordine, dalla datacezione dell'informazione
stessa¥.

Conseguentemente, presupposto I'adempimento deligab di informazione da
parte del professionista, sono immaginabili dugdgio

In primo luogo, é possibile che il professioniateenda il decorso del termine
legislativamente accordato al consumatorerpeedere dalla propostee una volta
scaduto tale termine, provveda senz'altro ad ameeta proposta, mediante una
dichiarazione espressa oppure provvedendo diretimall’esecuzione della
prestazione di servizi.

In una siffatta ipotesi, € vero che il consumatooaserva la facolta di esercizio
delloius poenitendper tutto il tempo all’'uopo previsto dalla leggea é altresi vero
che, non avendo ancora ricevuto alcuna dichiarazibraccettazione e non essendo
altresi la proposta irrevocabile, non sussiste eno e proprio vincolo giuridico per

il consumatore. Sicché non sembra revocabile irbidubhe I'eventuale esercizio

8 Cfr. B. GoLosIMO, op. cit, p. 454s. il quale, nell'evidenziare le insidiesiste nella
conclusione del contratto mediante inizio di esemg, ritiene che l'art. 48 c.cons. soffra del
mancato coordinamento con l'art. 55 co. 2° letc.apns., e, in particolare, della mancata preneio
del consenso del consumatore quale condizione esuppesto indefettibile per [linizio
dell'esecuzione della prestazione.

% Linformazione di cui all'art. 47 c.cons. & quellalativa all'esistenza e alle modalita di
esercizio dellaus poenitende deve essere fornita al consumatore all'atteadelimulazione della
proposta o, al piu tardi, al momento della conclnsidel contratto.
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dello ius poenitendiprodurra effetti del tutto analoghi a quelli pravidal Codice
civile per il diritto di revocé.

In secondo luogo, e altresi possibile che il msif@nista non attenda la
scadenza del termine per «recedere dalla propestaanziché formulare e inviare
una dichiarazione di accettazione al consumatopgovveda immediatamente ad
iniziare I'esecuzione del servizio, determinand®icai sensi dell'art. 1327 c.c.,
'immediata perfezione del contratto.

A rigore, in questa ipotesi, la conclusione dattcatto non riveste di per sé
alcun rilievo decisivo, posto che il consumatorasssva pur sempre la possibilita di
sciogliere il vincolo negoziale sino alla scaderdel termine di dieci giorni
decorrenti dalla sottoscrizione della nota d’ordine
Di estremo rilievo e invece la circostanza chedactusione del contratto coincide
con I'esecuzione della prestazione di servizi.

La fattispecie contemplata nell'art. 1327 c.c., édbe infatti integrare gli estremi
per l'applicabilita dell’art. 48 c.cons. e il comsente sorgere in capo al
consumatore dell’obbligo di pagare al professi@ngjni singola prestazione che sia
stata gia esegufta

Per evitare un siffatto obbligo (o mitigarne latpta), potrebbe argomentarsi

dal 2° co. dell’art. 1327 c.c., ossia dalla ciremgia che sul professionista grava un

80 Cfr. G. De CRISTOFARQ 0p. cit, p. 420; N. 8ANNICCHIO, Consumatori e conclusione dei
contratti a distanza tra ordinamenti nazionali, eliive comunitarie e diritto comparatm Riv. crit.
dir. priv., 1994 p. 43; R. GAMPETRAGLIA, op. cit, p. 472, ove € sottolineata la mancanza di
coordinamento tra il momento di conclusione delt@ito e quello di decorrenza dekpatium
deliberandi per I'esercizio del recesso. Invero, allorché ribfpssionista attenda il decorso del
termine per recedere, prima di accettare la prapdst consumatore (o di iniziare la fornitura del
servizio), determinando cosi la conclusione detredio, il consumatore non avra alcuna possibilita
di richiamarsi alla disciplina del Codice del comguper sciogliere il vincolo negoziale che lo lega
al professionista e sara senz’altro tenuto all’guiemanto delle obbligazione nascenti dal contratto.
Al consumatore residueranno cioé in questi casiastl i diritti contemplati dalla specifica
discié)lina dettata dal Codice civile per i conirafici.

! Anche i contratti porta a porta sono suscettibilientrare nel campo di applicazione dell'art.
1327 c.c., posto che gli unici contratti che nomsgmmo essere conclusi mediante inizio di
esecuzione, sono quelli che debbono essere stipufatma scritta, a pena di nullita, v. RA&O,

La conclusione dell’accordoin Sacco - DE NovA, Il contratto, Tratt Sacco I, Torino 2004, p.
488ss. Ora, come noto, la direttiva 85/577/CEEidascliberi gli Stati membri di prevedere requisiti
formali ad substantiame il Legislatore italiano, distinguendosi dalle lszecompiute in altri
ordinamenti europei, non ha introdotto alcun retuiformale per la stipulazione del contratto. Sul
punto v. G. EBNINI, sub art. 47, inComm. De Cristofaro-ZaccarjaPadova 2010, p. 431, ove
espressamente si afferma che, nel diritto italianmntratti stipulati fuori dei locali commerciali
«S0NO e rimangono contratti a forma liberax.
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onore di dare «pronto avviso allaltra parte deifiata esecuzione» della
prestazione, pena il risarcimento del ddfino

Altresi potrebbe sostenersi — conformemente adiiymamento della dottrina piu
autorevole — che l'inizio di esecuzione della pegine non determina la
conclusione del contratto, finché essa rimane refdea del professionistaegtius
dell'accettante), posticipando in tal misura il memto in cui il contratto puod
considerarsi perfezionato e facendo coincidere radenento con quello in cui il
consumatore consegue |'effettivo godimento delig?.

Tuttavia, anche mediante questi correttivi intetgrei, € innegabile che l'inizio di
esecuzione della prestazione di servizi anteridf@ceettazione da parte del
professionista rappresenti una fattispecie idoneanapromettere il sistema posto a
garanzia delle scelte del consumatore: seppurdieilla sfera del professionista —
e quindi insufficiente a fondare la conclusione dehtratto — I'esecuzione della
prestazione & sicuramente idonea a far sorgereapo @l consumatorergctius
proponente) revocante, I'obbligo di indennizzareribfessionista ai sensi e agli
effetti dell’art. 1328 c.&*.

Tale obbligo, inoltre — secondo la riflessione siea sul punto — sussiste anche in
presenza di un giustificato motivo per revocarejetmlosi anzi ritenere che ove un
motivo manchi, il ritiro della proposta sia idorea@onfigurare persino un’ipotesi di

responsabilitd precontrattuagart. 1337 ¢.&>

%2 Ma I'avviso di cui al 2° co. dell'art. 1327 c.c.uid atto giuridico in senso stretto, in quanto
tale non necessario per il perfezionamento delratint Cosi F. RALMONTE, op. cit, p. 93; F.
MESSINEQ voce <&ontratto (dir. priv.p, cit p. 871s. Sicché si ritiene che esso possa essere
adempiuto agevolmente dal professionista, ad egemepdiante il semplice invio della fattura: cosi
A. ZACCARIA, Subart. 1327c.c, in Comm. Cian-TrabucchPadova 2009, p. 1374; cfr. anche Cass.
civ., sez. Il, 21 luglio 2003, n. 11343.

% Invero, secondo la dottrina maggioritaria, nonassibile procedere alla conclusione del
contratto mediante inizio di esecuzione tutte l&evin cui la prestazione cui € tenuto I'oblato si
sostanzia in un comportamento da eseguirsi ed iesamtegralmente nella sua sfera giuridica,
senza alcuna ingerenza nella sfera giuridica agigrente. A. ZCCARIA, op. ult. cit, ibidem

® Cosi R. 8cco, op. ult. cit, p. 330; b, voce €onclusione del contratto mediante I'inizio
dell'esecuzione»in Dig. disc. priv, 2010: secondo cui «la proposta sara revocakeib®rslo i
principi generali [...]Jma ci pare che la revoca tsiediva allorché I'oblato abbia iniziato, sia pure
nella propria sfera, I'esecuzione». Vedi anche ESMNEQ op. cit, p. e 852 nt. 258 e p. 872; R.
SCOGNAMIGLIO, Dei contratti in generalein Comm. Scialoja-BrangaBologna - Roma, 1970, p.
119s.; C.MBIANCA, op. cit, p. 240.

85 G. CsTl, op. cit, p. 519; L. BoLIAzzI GERI, Contributo ad una teoria dell'interesse legittimo
nel diritto privatg Milano 1967, p. 258; C.M. IBNCA, Il contratto cit., p. 235. Circa la
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In quest’ottica, quindi, — qualora fosse applitaltiart. 48 (che esclude il
“recesso dalla proposta”) oppure qualora il dirdtaecesso riferito alla proposta, ai
sensi dell’art. 66 c.cons., dovesse essere int@®@ cin diritto di revocaxart. 1328
c.c. — la circostanza che le trattative siano statelotte fuori dei locali commerciali
potrebbe tutt'al piu rilevare nei termini di un wugfificato motivo», funzionale ad
evitare I'obbligo per il consumatore di risarcitel@anno subito dal professionista per
aver impedito il perfezionarsi del procedimenteanclusione del contratto.

E evidente perd come queste conclusioni siano ipetityili con lo scopo di tutela
del consumatore cui si ispira la normativa sui tit negoziati fuori dei locali
commerciali, per perseguire il quale si rende alloecessario contestare la netta
equiparazione dellaus poenitenddel consumatore al diritto di revocare la proposta
contrattuale.

6.2.2. L'interpretazione estensiva dell’efficacialello ius poenitendi: esclusione
dellobbligo di indennizzare il professionista per I'avvenuto inizio

dell’esecuzione della prestazione di servizi.

Lo spunto per tracciare una differenza tra il tiiridi revoca e loius
poenitendi sembra possa trarsi proprio dall’osservazione fdebamento e dei
presupposti dell’'obbligo di indennizzo gravante pubponente ai sensi dell’art.
1328 c.c.

E noto che il Codice civile detta un’articolata difigina del diritto di revocare la
dichiarazione negoziale, disciplina in base allalgsi rende opportuno distinguere
tra revoca della proposta e revoca dell’accettazion

Tale distinzione si fonda sulla circostanza per, con specifico riferimento alla
proposta, il Legislatore non ha subordinato I'eftia della revoca alla ricezione
della dichiarazione da parte dell’'oblato, ma hasbenevisto che il proponente possa
esercitare il diritto di revoca «finché il contm@tbon sia concluso», lasciando cosi

intendere alla dottrina maggioritaria — anche igioae del raffronto con quanto

determinazione dejuantumdi indennizzo, v. G. Ticcl, La risarcibilita del danno da atto lecito nel
diritto civile, in Riv. dir. civ, 1967, I, p. 229; G. MABELLI, Dei contratti in generale citp. 48; P.
PERLINGIERI, La responsabilita civile tra risarcimento e indenrd in Rass. dir. ciy 2004, p. 1067.
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disposto dal 2° co. dell'art. 1328 ¢%- che la revoca della proposta sia efficace sin
dal momento dell'invio della dichiarazione, purck@le invio sia anteriore al
momento di perfezionamento del contratto, ovverosiamomento in cui il
proponente riceve I'accettazidtie

La regola trova il proprio fondamento nella citeoga per cui la «volonta
dell'atto prenegoziale non € [...] una volonta defusimente separata dal suo
autore, e resa oggettiva; ma € attuale e soggedthpmsta percio al disvolere
dellautore’®. Sicché I'assoggettamento della revoca della st@pal principio di
spedizione sarebbe funzionale ad assicurare alopespe il pit ampio spazio
temporale possibile, per poter valutare l'oppotundi instaurare un vincolo
negoziale. La discrezionalita di cui gode il propote non pud pero essere
illimitata, perché, se cosi fosse, comprometterdigogiilibrio tra le posizioni delle
parti durante la fase delle trattative, esponeratddto al mutamento repentino della
volonta del proponente.

Il limite fisiologico alla revocabilita della progta contrattuale dovrebbe
allora rinvenirsi nell'affidamento della contropaxtirca la conclusione del contratto,
la cui violazione determina 'applicabilita delltad328 co. 1°, 22 proposizione c.c.,
ossia I'imposizione al proponente dell’onere didndizzare 'oblato di tutte le spese
e perdite subite per l'iniziata esecuzione del itd®.

Da cid ne consegue che I'obbligo di indennizzo stevdall’art. 1328 c.c., dovrebbe
sussistere soltanto se e nella misura in cui ltobleossa ragionevolmente fare
affidamento sulla circostanza che la proposta @aoa successivamente revoéata

Orbene, e evidente che il bilanciamento di int®reperato dall’art. 1328 c.c.

non ha modo di rilevare nelle ipotesi di contratbnclusi fuori dei locali

® Aj sensi dell'art. 1328 co. 2° c.c., «L'accettamiopud essere revocata, purché la revoca
giunga a conoscenza del proponente prima delltazéahe».

’ Viceversa, la revoca dell'accettazione sottostriicipio della ricezione. Al riguardo v.
Cass. civ., 16 maggio 2011, n. 6323,Nnov. giur. civ. comm.2001, I, p. 364, con nota di G.
BENEDETTI, La revoca della proposta tra spedizione e ricezidraecassazione cambia rotta.

% F. SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali citp. 211.

%9 Cosi, V. RPPQ Il contratto cit.p. 150, ove espressamente si afferma che ladibiérevoca
va contemperata con la tutela degli affidamenti lzheichiarazione revocata abbia suscitato nel
destinatario».

O R. S0GNAMIGLIO, Dei contratti in generalecit., p. 129; A. Rvazzoni, La formazione del
contrattg Milano 1966, p. 205.
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commerciali, ove non e concepibile — data la natstessa della tecnica di
negoziazione impiegata — discorrere di tutela d#ilamento del professionista
circa la conclusione del contratto
Invero, qualora la fase delle trattative sia cotalpbrta a porta, il professionista e
perfettamente consapevole, per cid solo, della goiet@ della volonta del
consumatore, ossia della possibilita che quesBaesprimerex post -fintantoché
e pendente il termine per I'esercizio del diritiacetesso — una valutazione di senso
contrario alla convenienza dell’affare, essenda ama onere, quello di informare il
consumatore circa questa possibifita
Lo spatium deliberandattribuito al consumatore per I'esercizio dells poenitendi
ha infatti la precipua funzione di eliminare lotetdi incertezza circa la volonta del
consumatore, sia allorché tale volonta si sia tsaquella del professionista, dando
luogo alla nascita di un vincolo propriamente negjez sia — e a maggior ragione —
allorché essa sia stata manifestata mediante Iplieenemissione di una proposta di
conclusione del contrattd

Ne deriva allora che la differenza trailis poenitendriferito ad una proposta
semplice e il diritto di revocexart. 1328 c.c., si comprende proprio in relaziale
diversa aspettativa e posizione giuridica del @mwifenista, rispetto a quella
tradizionalmente propria dell’oblato.
In altre parole, anche quando il professionista,camsiderazione del concreto
articolarsi delle trattative, assume la qualifigeodlato, egli non pud per cio solo
pretendere la tutela indennitaria o risarcitorifl’ @fidamento circa la conclusione
del contratto.
La negoziazione porta a porta determina infattiskirgenza in capo al consumatore
di uno ius poenitendi il cui effetto tipico e peculiare consiste nepattare il

consumatore nella medesima situazione patrimorgalgiuridica in cui egli si

"L Cosi anche D. MLENTINO, Recesso e vendite aggressive pit204.

2 Ai sensi dellart. 47 c.cons., «Per i contrattiper le proposte contrattuali soggetti alle
disposizioni della presente sezione, il professiandeve informare il consumatore del diritto di cu
agli articoli da 64 a 67».

B lLa precarieta del vincolo, dunque, non e detertaimkalla scarsa serieta del consumatore
circa limpegno assunto col professionista, bensippresenta la reazione predisposta
dall'ordinamento ai (possibili e presunti) condizgonenti e influenze esercitate dal professionista
presso il domicilio del consumatore.
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trovava prima dell’emissione della dichiaraziongyomale, con la conseguente e

necessaria esclusione di qualsiasi obbligo di maisarcitoria o indennitaria

7. Segue. | problemi interpretativi sollevati dall’art. 48 c.cons.: la mancata
previsione deldies a quo di produzione degli effetti dell'atto di esercizio
dello ius poenitendi.

In appendice all'indagine sull'efficacia liberatrdello ius poenitendié
opportuno accennare ad un altro profilo normatiecytiare della disciplina dei
contratti conclusi porta a porta: quello attineaténdividuazione del momento a
partire dal quale il consumatore puo consideranisit® dal vincolo negoziale che lo
lega al professionista.

L’art. 48 c.cons. non offre indici sufficienti pepnsentire di stabilire quale sia il
dies a quodi produzione degli effetti liberatori delltus poenitendi con la
conseguenza che dovrebbe farsi riferimento allepodigioni generali e,
segnatamente, a quanto sancito nell’art. 66 c.cansui sensi le parti sono sciolte
dalle rispettive obbligazioni nel momento in cuvsrifica la «ricezione da parte del
professionista» della comunicazione di recesso.

Il tenore letterale della norma non sembrereblseidse spazio a dubbi o
incertezze: la disposizione si segnala per 'am#odotto nel nostro ordinamento
una regola parzialmente diversa e, per certi vegrsisino incompatibile con la
disciplina dettata dal Codice civile agli artt. #3% 1335, ove l'efficacia degli atti
unilaterali ricettizi & collegata rispettivamentéaaconoscenza dell’atto o alla sua
conoscibilitd>.

La deroga consiste nella circostanza che il psidessta, una volta ricevuta

la dichiarazione di recesso — diversamente da quprdvisto dall’art. 1335, 22

" Se cosi non fosse, infatti, se cioé I'esercizidlodéus poenitendinon consentisse |l
raggiungimento di questo risultato e determinass® linsorgenza dell’obbligo di indennizzare il
professionista, la scelta del consumatore potrelsbere condizionata al punto tale da indurlo a non
ritenere piu conveniente I'esercizio del dirittorecesso.

S Cosi C. M\CRI, op. cit, p. 91; F. ATONE op. cit, p. 220. Circa I'efficacia degli atti recettivi:

v. C.M. BIANCA, op. cit, p. 220; G. NRABELLI, op. cit, p. 97
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proposizione c.c. — & privato della possibilitadiinostrare di non avere avuto
notizia della comunicazione per una causa a luiinutabil€®.

Un aggravio della posizione del professionista,qiie che puo essere agevolmente
spiegato in ragione della specificita e autonomie caratterizza il sistema
normativo di tutela del contraente debole delineficCodice del consumb

In realta, pero, € proprio alla luce di un richiamécro-sistematico che la norma
presenta profili di criticita per la tutela del swmatore, la cui soluzione non puo
che essere affidata ancora una volta all’attivéBlidterprete®,

Per una corretta comprensione delle complesse ignestterpretative sollevate
dall'art. 66 c.cons., deve essere innanzitutto emvzehto che la norma si rileva non
ben coordinata con quanto disposto all’art. 64rtscaove sono individuate la forma
e le modalita di invio della dichiarazione di reams

In particolare, dopo aver stabilito che la volod& consumatore di voler sciogliere
unilateralmente il contratto deve essere sempreifest@ta per iscritto, l'art. 64

c.cons. individua una pluralitd di modalita e dogedure mediante le quali il

% C. MACRI, op. ult. citp. 91;A. STOPPA Le vendite negoziate fuori dai locali commergiaii
BIANCA, La vendita e la permutdratt. Vassallj Torino 1993, p. 182; F. YONE op. cit, p. 220.
Per comprendere la rilevanza di questa differengaiplinare, basti considerare che, secondo
autorevole dottrina, la recettizieta degli attilatgrali contemplati dal Codice civile si fondalaul
circostanza che alcuni di essi (come appunto ittalidi recesso) sono preordinati a dar luogo ad
effetti dannosi per il destinatario. Cosi GAGPICCOLO, La dichiarazione ricettiziaMilano 1959,

p. 62ss. Sicché la dichiarazione di recesso corngmplal codice civile ha come componente
necessaria l'intenzione del dichiarante di portdae dichiarazione stessa a conoscenza del
destinatario, in ragione degli effetti che questadprra nella sua sfera giuridica. Vedi anche \sCa
civ., Sez. Un., 5 novembre 1981, n. 5823Giar. it. 1983, |, 1, 1734; Cass. civ., 21 maggio 1969, n.
1778.

" Al riguardo, nell'ottica delfavor consumatorisy. F. ASTONE op. cit, p. 220; R.
GIAMPETRAGLIA, 0p. cit.,p. 479; E. GERINONI, Subart. 64,in Comm. Cuffaro — Braba — Barenghi,
p. 355. Cfr. anche @.0sIMO, op. cit., p. 518, secondo cui la preclusione della proveréitoria per
il professionista sarebbe comunque bilanciata atadife per il consumatore di osservare un rigido
formalismo ai fini dell’'esercizio del diritto di cesso. C'é pero chi osserva come la norma muova in
una direzione palesemente opposta a quella delr feasnsumatoris, posto che essa grava il
consumatore di dimostrare la correttezza dell’autemicezione della dichiarazione di recesso. Cosi
GUERINONI, op. cit, p. 358; C. MCRI, op. cit, p. 90, secondo cui con la norma in questione
costringe il consumatore «a dimostrare sia la tethpi della spedizione, sia I'avvenuta ricezione
della dichiarazione da parte dell'operatore comiaég® del soggetto indicato».

8 Basti segnalare che la norma & stata opportunanu&iinita un «elemento di disarmonia
sistematica»: cosi Macri, ibidem.
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consumatore pu0 procedere all'invio della dichiemag di recesso al
professionist&.

Innanzitutto & possibile per il consumatore ingida comunicazione di
recesso direttamente mediante lettera raccomandateacevuta di ritorno, in modo
da avere contezza circa il rispetto del termineislaivamente previsto per
I'esercizio del diritto di recesso (art. 64 co.,2® proposizione c.cons.)

In alternativa, l'art. 64 co. 2°, 22 proposiziowecons. prevede che il
consumatore possa inviare la comunicazione di secesediante i piu veloci
strumenti del telegramma, telex, posta elettromi&ax, salvo dover successivamente
confermare tale invio mediante lettera raccomaritlata

Dalla lettura combinata delle due disposizionil'ddl 64 co. 2° c.cons.,
emerge quindi che al consumatore e consentito iscegliverse modalita, piu o
meno rapide, di trasmissione della comunicaziorreasso.

Questa circostanza sarebbe irrilevante se il Latgist avesse previsto che
I'efficacia dello ius poenitendi coincide con il momento dell'invio della

dichiarazione di reces%o

BN

" La dottrina & concorde nel ritenere che l'ossersadella forma scritta rappresenta un
requisito di validita della comunicazione di reaese. per tutti G. B CRISTOFARQ Contratti a
distanza e tutela del consumatore,qit. 1198; R. @LvO, | contratti del consumatore citp. 255;

M. FARNETI, op. cit, p. 503, ove una precisa e ricca esposizioneedellizione dottrinale e
giurisprudenziale sul punto. E discusso invecealore giuridico da attribuire alle modalita di
trasmissione della comunicazione di recesso. Secahclni, I'osservanza di siffatte modalita
inciderebbe sull’efficacia stessa del diritto dcesso, cosi Q.0SIMO, op. cit, 518; secondo altri
invece 'osservanza delle modalita di trasmissidelerecesso rileverebbe solo ed esclusivamente sul
piano probatorio, cosi C. AERI, op. cit, p. 75; D. \ALENTINO, op. Cit, 694, nt. 122.

8 Stante I'applicazione del principio della strunadith della forma al raggiungimento dello
scopo dell'atto, si ritiene che 'elencazione deizzi alternativi di trasmissione della dichiaragon
di recesso non sia da considerarsi tassativa, btango il consumatore utilizzare qualsiasi altra
modalita equipollente a quelle elencate nellad. €. 2°, 2% proposizione c.cons. Cosi E.
GUERINONI, op. cit, p. 284; G. [ MARZO, | contratti a distanza, op. cjtp. 29; RATERNALE A, |
contratti a distanzaMilano 2002, p. 98 ss.; P.NUTTI, op. cit.ibidem R. GAMPETRAGLIA, op. Cit,

p. 466; E. MNERVINI, voce <ontratti a distanza»Enc. giur. TreccaniVIll, 2004, p. 10; Trib.
Milano 27-1-1997Contr. 98, p. 48

8L Ed infatti, se cosi fosse stato, il consumatorelshe dovuto preoccuparsi soltanto di curare
la correttezza dell'inoltro della dichiarazionerdicesso, ferma restando la cessazione di qualsiasi
effetto e vincolo giuridico nei confronti del prefonista a prescindere dalla sua ricezione o dalla
circostanza che la trasmissione stessa avvengamedionsegna all’'ufficio postale o per mezzo di
uno degli strumenti alternativi individuati dal Iskgtore.
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Viceversa, stabilendo che le parti sono liberate despettive obbligazioni soltanto
al momento della «ricezione della dichiarazione récesso da parte del
professionista», I'art. 66 c.cons. pone rilevantigpemi applicativi.

Invero, essendo previste una pluralita di procedhear la notificazione della
dichiarazione di recesso, il momento di liberazidiet consumatore non puod certo
considerarsi unico e prefissato dal Legislatoreianao esso a seconda del mezzo di
trasmissione della comunicazione concretamenteeigapo dal consumatore e della
velocita che esso assicuri nella trasmissioneatslsso al professioniéta
Sicché tutte le volte in cui il consumatore segagill sicura ma, suo malgrado,
anche piu lenta procedura dell’invio della comunricae di recesso mediante lettera
raccomanda con avviso di ricevimento, tra il moroetélla spedizione e quello
della ricezione si verifichera necessariamententarvallo di tempo, durante il quale
assume rilevanza stabilire se tra le parti € pdedimstaurarsi ovvero il persistere o

non di un rapporto giuridico negozi&ie

7.1  L’efficacia delloius poenitendi al momento della «ricezione» da parte del

professionista della dichiarazione di recesso: révi critici.

La soluzione della questione relativa all'indivicione del momento di
produzione degli effetti dellaus poenitendie di estrema rilevanza sia dal punto di
vista teorico, sia dal punto di vista piu propriart@eapplicativo.

Cio vale sicuramente in relazione ai contratti divad oggetto un bene: ove infatti il
consumatore dovesse considerarsi legato al camtraitio al recapito della
dichiarazione di recesso, allora dovrebbero nedessante gravare su di lui le
conseguenze negative derivanti dal concretizzae$i rischio del perimento o

danneggiamento della prestazione verificatasedio tempore ossia durante

82 pertanto dovrebbe essere onere del consumatorestdire I'avvenuta ricezione della
dichiarazione di recesso. CosERINONI, op. cit, p. 358.

8 D. VALENTINO, op. cit, p. 695s. R. &cco, Conclusione del contratto citp. 210, il quale
osserva che «il rischio di un ritardo del serviaostale azzererebbe la protezione del consumatore».
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I'intervallo di tempo tra l'invio della dichiarazne di recesso e quello della sua
ricezione da parte del professionféta

Ma cio vale anche in relazione ai contratti coneeti la prestazione di
servizi, nonostante la disciplina di essi — conumpra ricordato — diverga
profondamente da quella relativa ai contratti avathioggetto un bene.

Al riguardo, ferme restando le osservazioni sim suolte in relazione al
consenso del consumatore ai fini dell’'esecuzionta geestazione e all'incidenza
dello ius poenitenditanto sul contratto quanto sulla proposta, senam@ortuno
distinguere tra l'ipotesi in cui il recesso del sumatore intervenga durante la fase
delle trattative dall’ipotesi in cui, viceversa,sesincida su un accordo gia
perfezionatosi tra le parti.

In particolare, allorché la volonta del consumat@ia stata manifestata
mediante la semplice emissione di una propostaziagol'interpretazione letterale
dell’art. 66 c.cons., porrebbe la norma in apedtiasto con quanto previsto all’art.
1328 c.c., ove l'efficacia della revoca e regoldah principio della «spedizione» e
non della «ricezione». Nonostante l'asserita spu@f dello ius poenitendi—
soltanto per il consumatore dovrebbe allora valerdrragionevole e inspiegabile
arretramento di tutela rispetto a qualsiasi alttmppnente, arretramento consistente
nella posticipazione dedies a quodi efficacia delloius poenitendirispetto alla
revoca, e nella conseguente piu tardiva liberazibeleconsumatore dal vincolo o
impegno assunto col professionista.

Con la conseguenza che al professionista sarebimegsa la possibilita di iniziare
I'esecuzione della prestazione anche durante Rmatk di tempo compreso tra il
diesdi invio e il diesdi ricezione della dichiarazione di recesso erdigndere — in

forza dell’art. 48 c.cons. — il corrispettivo pegm porzione di servizio reso.

Nell'ipotesi in cui, viceversa, il recesso del samatore si riferisca ad una

fattispecie contrattuale gia perfezionata, l'intetpzione letterale dell’art. 66 c.cons.

8 A rigore, in questi casi dovrebbe farsi applicagi@lel principiares perit domin@ gravare il
consumatore del rischio di perimento del bene atapa: B. @LOSIMO, Subart. 66-67 c.cons,n
Comm. Vettoricit., p. 532. Tuttavia, secondo alcuni, il principies perit dominonon trova
applicazione ai contratéxtra moenian ragione dell’efficaciax tuncdel diritto di recesso e della
conseguente retroazione del diritto di proprietabsme. Al riguardo v. GBELLANTUONO, op. Cit,

p. 180; E. WERINONI, op. cit, p. 357; M. BRRNETI, op cit, p. 505s.
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dovrebbe indurre a ritenere che nell'intervello tdmpo necessario affinché la
dichiarazione di recesso giunga al professionistparti continuano ad essere legate
da un vincolo negoziale.

Durante tale intervallo, allora, il professionisp@trebbe certamente procedere
all’esecuzione della prestazione sulla base ditalotnegoziale e — avvalendosi del
dettato dell’art. 48 c.cons., ossia della circoztamche il diritto di recesso del
consumatore produce effetex nunc — potrebbe agevolmente pretendere |l
corrispettivo per il servizio prestato.

Cio vale sicuramente qualora il contratto sia agtesione istantanea, posto che il
professionista potra ottenere una soddisfazioraetalel suo interesse, provvedendo
allimmediata e completa esecuzione del contrattong della ricezione della
dichiarazione di recesso.

Ma cio vale anche qualora il contratto sia di dayrabsto che il tempestivo esercizio
dello ius poenitendevitera al consumatore di pagare soltanto que#stazioni che

il professionista non abbia ancora eseguito al nmonelella ricezione della

dichiarazione di recesso.

7.2. L’efficacia dello ius poenitendi al momento dell'«invio» da parte del

consumatore della dichiarazione di recesso.

L'esame dell’art. 66 c.cons. sin qui svolto — e jparticolare delle
conseguenze cui darebbe luogo la combinaziondedntama con l'art. 48 c.cons. —
consente quanto meno di dubitare che la derogadotia dal Legislatore rispetto
alla disciplina del Codice civile in materia diie#icia degli atti unilaterali ricettivi
abbia raggiunto lo scopo cui essa mirava, ossiawaase al consumatore un elevato
grado di protezione.

In altre parole non sembra revocabile in dubbicideostanza che I'impossibilita per
il professionista di provare [lincolpevole ignoranzdella ricezione della

dichiarazione di recesso rappresenti una misuneldsé sola, del tutto insufficiente
e inidonea a preservare gli interessi economicicdasumatore nella negoziazione

porta a porta e a distanza.
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D’altro canto, una siffatta deroga rispetto allsctplina codicistica ha modo di
rilevare soltanto dal punto di vista squisitametaterico: posto che il destinatario
della dichiarazione di recesso del consumatoreénan soggetto qualsiasi, bensi e
un professionista — ossia colui che conclude il tatto avvalendosi di
un’organizzazioneimprenditoriale, commerciale, artigianale o professle —
costui, anche applicando la regola di cui all’'d®35 c.c., difficiimente potrebbe
dimostrare I'incolpevole ignoranza della dichiaoae di reces$a

Ne consegue che lo scopo di tutela del consumaterebbe dovuto suggerire
I'introduzione di ben altre deroghe alla disciplic@dicistica, la cui portata, era stata
oltretutto suggerita dalla stessa direttiva suiti@iti porta a porta.

Il tenore letterale dell’art. 66 c.cons. si pon&if in aperto contrasto con quanto
prevede l'art. 5 co. 2° della direttiva comunite8&577/CE, ai cui sensi «con l'invio
della comunicazione il consumatore € liberato die tie obbligazioni derivanti dal
contrattos°.

In considerazione allora della circostanza chet.I'6 c.cons. pone una regola
palesemente contraria e antitetica rispetto a guslbttata dal Legislatore europeo,
e in considerazione altresi della circostanza chlke tegola determina un
peggioramento della condizione del consumatoreetigpallo standardminimo di
tutela individuato dalla direttiva 85/577/CEE, seatbbbe doversi concludere che
la disciplina italiana relativa alle condizioni #eamodalita di esercizio dellus
poenitendsi segnala per la scorretta attuazione della disetbomunitaria.

Sicché, piuttosto che incorrere nelle sanzionivigste per il mancato
adempimento degli obblighi europei, sembra opparti@nzare la lettera dell’art. 66
c.cons. e interpretare il diritto interno in misuede da considerare che il momento
della ricezione della dichiarazione di recessovalsolo ai fini della liberazione del
professionista. Viceversa, il consumatore dovrebbienersi sciolto dalle
obbligazioni nascenti dal contratto nel momentestean cui, seguendo le formalita

prescritte dall’art. 64 co. 2°, c.cons., provvetearetto invio della dichiarazione di

8 E. BoccHIN, op. cit, p. 63; C.M. BANCA, La vendita cit. p. 181 s.

% La singolarita della scelta compiuta dal legisiatitaliano emerge anche dalla comparazione
con l'attuazione della direttiva operata in Germaaoive il § 355 co. BGB, collega I'efficacia dello
ius poenitendalla «echtzeitigeAbsendung dellawiderrufserklarung
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recesso al professioni&fainvero, proprio I'ultimo inciso di tale disposixie,
stabilendo che «l'avviso di ricevimento [della camandata contenente la
dichiarazione di recesso] non e, comunque, comkziessenziale per provare
I'esercizio del diritto di recesso», potrebbe @wel un indice positivo utile e
sufficiente a smentire il carattere recettizio dietto di recess®.

8. | problemi interpretativi sollevati dall’art. 4 8 c.cons.: la sproporzione tra
il corrispettivo pattuito per I'esecuzione della pestazione di servizi e |l

servizio effettivamente fornito dal professionista

Le disposizioni del Codice del consumo relativdi agffetti dello ius
poenitendinei contratti porta a porta si caratterizzano mtrealdistinguono rispetto
alle disposizioni del Codice civile, in ragione ldetircostanza che esse non sono
squisitamente dirette a porre rimedio ad un’ipotéisidisfunzione del rapporto
negoziale realizzatasi nella fase di esecuziondo datambio, bensi a tutelare
effettivamente uno dei contraenti contro il risciaun condizionamento dovuto alle
specifiche modalita di conclusione del contrattpiegate dalle paff.

Si spiega cosi la ragione per cui la posizione abglsumatore nel contesto dei
contratti porta a porta e “privilegiata” rispett@aella riconosciuta dal Codice civile
ad un qualsiasi contraente di un contratto tipieola prestazione di servizi.

Invero, se il Legislatore non avesse dettato lanaoora contenuta nell’art. 48
c.cons., I'esercizio del diritto di recesso avreldeé&rminato I'insorgenza in capo al
consumatore di un obbligazione pecuniaria ben sugedi quella avente ad oggetto

il solo pagamento delle prestazioni gia eseguite.

87 R. CaLvO, op. cit, p. 255; A. ANNARELLI, op. cit.p. 43.

8 R. GAMPETRAGLIA, Il diritto di recesso nel codice del consunmNotariato, 2007, p. 80s.

8 Cfr. Corte di giustizia del’'UE, 3 settembre 20089a Messner c. Firma Stefan Krtiger, C-
489/07.Raccolta della giurisprudenz2009 p. I-07315; Corte di giustizia del’lUE, 25adire 2005,
Elisabeth Schulte e Wolfgang Schulte c. Deutschasparkasse Badenia AG, C-350/0RBaccolta
della giurisprudenz&005 p. 1-09215. In entrambe queste sentenzesimeede rispettivamente da
un contratto concluso a distanza e da un contecattdrato concluso fuori dei locali commerciali, i
Giudici di Lussemburgo hanno affermato che I'apgptione del diritto nazionale non pud
contraddire il fine del diritto euroepo, essendarticolare compito degli Stati membri quello di
garantire l'effettivita del diritto di recesso e pmotezione al consumatore contro le conseguenze
negative derivanti dal rischio che il professioaisioli la disciplina relativa alla conclusione del
contratto a distanza o porta a porta.
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Per comprendere tale affermazione, € necessanisidayare che il recesso
del consumatore nei contratti per la prestazionsedvizi, in assenza dell’art. 48
c.cons., sarebbe stato disciplinato dalle disposiztontenute nel Titolo I, Libro
IV, del Codice civile, ovverosia da disposizioni taii portata precettiva e
chiaramente ispirata dalla volonta legislativa ger@re un bilanciamento tra la
facolta di recederad libitumattribuita all’'utente di un servizio nei contraipici e
il diritto della controparte di ottenere una somooeanprensiva sia della prestazione
effettivamente fornita, sia di quella che sarebia¢asfornita se il contratto avesse
avuto regolare e completa esecuzifne
Cosi avviene nel contratto d’appalto, ove I'art71@.c. accorda si al committente il
diritto di recedere dal contratto «anche se é stia@ta I'esecuzione dell'opera o la
prestazione del servizio», ma cio soltanto a pelt® «tenga indenne l'appaltatore
delle spese sostenute, dei lavori eseguiti e dacata guadagno».

Ragion per cui la dottrina & portata ad affern@re il diritto di recesso nel
contratto di appalto — pur sciogliendo il rappoctin efficaciaex nunc— produce
conseguenze in tutto e per tutto analoghe a gpedeiste in ipotesi di risoluzione
per inadempimento, consistendo tali conseguenZz®bigigo per il recedente non
solo di versare il corrispettivo pattuito per i ¢aveseguiti, bensi anche nell'obbligo
di tenere indenne I'appaltatore tanto del dannorgemge («spese sostenutéy)

quanto del lucro cessante («mancato guadagho»)

% Tale volonta legislativa incontra delle eccezinaile sole ed uniche ipotesi in cui il recesso
sia legato alla sussistenza di motivi tali da dgfiestre un trattamento favorevole al recedente.iCos
avviene nell’art. 1537 co. 2 c.c., ai cui sensi ksenisura risulta superiore a quella indicata nel
contratto, il compratore ha facoltd di recedere dahtratto qualora l'eccedenza oltrepassi la
ventesima parte della misura dichiarata»; v. dltfeg. 1660 co. 3 c.c., ove a fronte di necessari
variazioni al progetto, che siano altresi di note\antita, «il committente puo recedere dal cotudrat
ed é tenuto a corrispondere [soltanto] un equoninidzo».

°1 Tali debbono considerarsi tutte quelle spese theoaento del recesso non erano ancora
state tradotte in lavori contrattuali.

%2 Tale & I'utile netto che I'appaltatore avrebbeupotricavare dal completamento dell'opera in
riferimento ai lavori rimasti ineseguiti. Al rigudo v. D.RUBINO - G. IUDICA, sub art. 1671, in
Comm. Scialoja-BrangaBologna-Roma, 2007, p. 497ss. ove si affermailctiitto di recesso e
accordato al committente: «non per regolare la msponsabilita in modo diverso che nella
responsabilita per inademipiemnto, ma per darghidssibilita di impedire I'ultimazione dell'opera,
risultato che invece senza questo rimedio non &erglotuto materialmente raggiungere neanche a
prezzo di un atto illecito, cioe di un inadempintentLa stessaatio presiede alla disciplina del
diritto di recesso nel contratto d'opera, nel qualesensi dell'art. 2227 c.c., il committente puo
recedere dal contratto, «ancorché sia iniziatedlesone dell'opera, tenendo indenne il prestatore
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Lo stesso potrebbe dirsi in relazione al mandateraso, conferito per un tempo
determinato o per un determinato affare, postoatisensi dell’art. 1725 co. 1 c.c. il
diritto di recessoréctiusdi revoca) esercitato prima della scadenza deliterm del
compimento dell'affare, «obbliga il mandante ardsea i dannis>.

Sicché dal mero richiamo di alcune delle disposizipiu rappresentative dei
contratti tipici per la prestazione di servizi cemiplati nel Codice civile dovrebbe
risultare evidente che il consumatore gode di uosizipne privilegiata allorché
conclude un contratto per la prestazione di seimizina situazione “porta a porta”:
sebbene il contenuto del contratto sia il mededamera circostanza che il negozio
sia stato concluso fuori dei locali commercialietatina I'applicabilita dell’art. 48
c.cons. ai cui sensi I'esercizio del diritto diesso limita I'obbligo del consumatore
al corrispettivo delle sole prestazioni che siatates effettivamente eseguite dal
professionista.

L’'obbligazione pecuniaria gravante in capo al comstore, quindi — diversamente
da quanto previsto dal Codice civile — avra sengpselo carattere corrispettivo e il
relativoquantumdovra essere determinato tenendo conto soltanfa\d®i eseguiti
dal professionista fino al momento del recessdizeéindo come criterio di calcolo
il prezzo contrattualmente convenuto.

Per tale ragione — non riferendosi alla porzionsedvizio effettivamente goduta dal
consumatore — dovrebbe invece essere esclusaagiasce funzionale a risarcire |l
professionista del lucro cessante e dei danni detindall’improvvisa interruzione

dell’esecuzione del contratto.

d'opera delle spese, del lavoro eseguito e del abamuiadagno»; diversamente pero l'art. 2237 c.c.
prevede che il cliente, in un contratto che hagmgetto un’opera intellettuale, pud recedere dal
contratto, «rimborsando al prestatore d'opera ésesgostenute e pagando il compenso per l'opera
svoltax.

9 Vedi perd quanto si afferma negli artt. 1723 ce. 1725 co. 1 c.c., ove in ipotesi di mandato
oneroso — anche se irrevocabile — la sussistenmaalpiusta causa esonera il mandante revocante
dall'onere di risarcire i danni al mandatario. lateria di contratto di spedizione vale invece goant
statuisce l'art. 1738 c.c., ai cui sensi «il miteepuo revocare l'ordine di spedizione, rimborsaodo
spedizioniere delle spese sostenute e corrispondénth equo compenso per l'attivitd prestata».
Circa l'interpretazione di queste disposizioni v. BINERVINI, || mandato, la commissione, la
spediziongin Tratt.Vassallj Torino 1957; A.LUMINOSO, Mandato, commissione, spediziprie
Tratt. Cicu-MessineoXXXIl, Milano 1984, p. 467 ss.ivi gli opportuni riferimenti in merito
all'inquadramento della revoca come atto lecitondan, oppure come illecito del mandante.
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Tali voci di danno potranno semmai essere presernsiderazione soltanto qualora
il consumatore eserciti il diritto di recesso swssieamente all’estinzione dellas
poenitendi vale a dire tutte le volte in cui la decisionesdiogliere il contratto sia
stata assunta dal consumatore dopo il decorsoedeirte di dieci giorni previsto
dall’ art. 64 co. 1° c.cons.

8.1. Il riequilibrio delle prestazioni in base allart. 1562 c.c.

La disciplina degli effetti dellaus poenitendi~ sia nelle ipotesi in cui il
contratto abbia ad oggetto beni sia nelle ipotesui il contratto abbia ad oggetto la
prestazione di servizi — & espressione di unéwsiatrestitutorio”, a fondamento del
quale vi e lintenzione del Legislatore di garaatit ripristino della situazione di
fatto preesistente alla conclusione ed esecuziatecahtratto, senza interferire
sull’equilibrio fra le sfere patrimoniali delle far
Richiamandosi al rapporto tra le prestazioni, uagepdella dottrina ha ritenuto di
poter trarre argomenti decisivi per tutelare il @@matore contro la previsione di un
obbligo di pagamento sproporzionato rispetto afietfjvo valore del servizio
fornito dal professionista.

E questo un rischio che ha modo di manifestarsiratbgto nei contratti ad
esecuzione continuata o periodica, poiché lo svsigeel tempo di tali rapporti
negoziali offre al professionista la possibilitasftiuttare la sua maggiore esperienza
e forza contrattuale, per ottenere l'inserzioneantratto di clausole che impongano
al consumatore di pagare elevati costi di attivazialel servizio ovvero un
corrispettivo piu elevato soltanto in relazioneegtirime prestazioni, presentando
invece come gratuite o pitl economiche I'esecuzitimpielle successivé

In questi casi € chiaro che, pur esercitando tetiva@sente loius poenitendila

tutela apprestata dall’art. 48 c.cons. sarebbevobtente compressa: dal punto di

% In questo senso v. GABRIELLI, op. cit, p. 739, che espressamente si riferisce «allaipdas
imputare il corrispettivo, con apposito patto, namporzionalmente al servizio prestato, ma in
misura maggiore (o, al limite, esclusiva) alla @ifrazione di questo»; P.EGLI, Commentario al
d.lg. 15gennaiol992,n. 50,a cura di Liparisubart. 7, p. 218, ove si riporta I'esempio del cottdra
avente ad oggetto la partecipazione ad un corsasim da numerosi lezioni, «il cui corrispettivo
sia concentrato per la massima parte nelle prizierie».
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vista meramente economico l'obbligazione pecuniari@arico del consumatore
potrebbe infatti essere analoga — se non addaitpinn elevata — di quella che si
avrebbe in ipotesi di esercizio del recesso cailiois

Sembrerebbe essere questo il presupposto per codepee I'interpretazione
avanzata da una parte della dottrina, secondo dé&e dali rischi potrebbero essere
evitati se I'obbligazione gravante in capo al canatore fosse determinata mediante
il riferimento al principio sancito nell’art. 1562c2°

Considerando che la posizione del consumatore aitsedell’esercizio dellous
poenitendinon dovrebbe poter essere peggiore rispetto aaguakellun qualsiasi
contraente in un contratto per la prestazione wiizesi dovrebbe allora elevare la
norma dettata in materia di somministrazione agguio generale e inderogabile, in
forza del quale il prezzo dovuto dal consumatoreedessere gorrisposto all'atto

delle singole prestazioni e in proporzione di ciase di esse®.

8.2. Lanullitd dell'accordo che prevede una sprogrzione tra le prestazioni.

L’interpretazione volta a riequilibrare il rappotra le prestazioni mediante il
rinvio alle norme in materia di somministrazioney guanto animata dal lodevole
intento di tutelare il consumatore dai concretchiisendogeni alla contrattazione
extra moenianon & stata accolta dalla dottrina pit autoréVole
Al di la del carattere dispositivo dell'art. 1562c¢ si € infatti obiettato che la
funzione assolta dalla norma non & propriamentdagdeimputare il corrispettivo
in proporzione delle singole prestazioni, bepisi semplicemente di individuare le

scadenze in cui lo stesso corrispettivo debba essesatd’.

% Ai sensi dellart. 1562 c.c.: «Nella somminist@® a carattere periodico il prezzo &
corrisposto all'atto delle singole prestazioni e proporzione di ciascuna di esse. Nella
somministrazione a carattere continuativo il prezgmgato secondo le scadenze d'uso».

% Cosi D. \ALENTINO, Recesso e vendite aggressive pit244ss.

9 G. GABRIELLI, L'attuazione in Germania e in Italia della diretiveuropea sui contratti
negoziati fuori dai locali commerciali cjtp. 739, secondo il quale sarebbe assurdo «impare
legge la proporzionalita di tale imputazione, nefgaihrilievo delle economie di scala».

% Cosi G. @BRIELLI, op. cit, ivi. Si veda anche: GCOTTINO, Subart. 1562 c.¢ in Comm.
Scialoja-Branca Bologna-Milano 1970, p. 137, secondo cui la hoimguestione «costituisce una
trasposizione, riveduta e corretta, nel campo deiratti di durata, della regola enunciata per la
vendita dal secondo comma dell’art. 1498».
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A cio si aggiunga che — anche volendo ammetterelatdisciplina in materia di
somministrazione contenga indici utili per riedoiire la proporzione tra il
corrispettivo dovuto dal consumatore e la presteziai servizi eseguita dal
professionista — il riferimento all'art. 1562 c.gon consentirebbe comunque di
soddisfare pienamente lo scopo di tutela del coasoma in tutte le ipotesi di costi
legati all'esercizio dellaus poenitendi

Invero, I'applicazione testuale della norma rendbeenecessario distinguere i casi
in cui I'obbligazione pecuniaria gravante sul canatore debba essere adempiuta a
titolo di “corrispettivo” (e sia quindi suscettibildi riduzione proporzionalmente al
servizio reso) dai casi in cui l'obbligo di pagarteemon sia previsto a titolo di
corrispettivo per l'esecuzione della prestazionengypale, ma trovi la sua
giustificazione in voci di carattere ancillare, reftiziamente inserite in contratto per
risarcire il professionista delle spese sostenutel enancato guadagiio

Piu lineare dal punto di vista logico, e coererte karatio di tutela del consumatore
che ispira la disciplina dellws poenitendisi rivela allora I'interpretazione secondo
cui e nullo qualsiasi accordan forza del quale il mero esercizio del diritto d
recesso determina l'insorgere in capo al consurmatbun obbligazione pecuniaria
sproporzionata rispetto al valore economico dellesiazioni eseguite dal
professionist&®.

Un siffatto accordo — se non altrimenti giustifca- € senz’altro idoneo a
comprimere, sino ad eliminare del tutto, le carsatiehe della liberta e gratuita
dell'esercizio delldus poenitende, proprio per tale ragione, € viziato dall'invita
sancita nell'art. 143 co. 1, 22 proposizione c.cqesogni pattuizione in contrasto
con le disposizioni del Codice del consdfho Secondo alcuni, tuttavia, il
riferimento al principio sancito all’art. 143 c.rpotrebbe rivelarsi eccessivamente

generico: piu opportuno sarebbe allora riferisiadll 33, co. 1 c.cons.., al fine di

% Sicché l'art. 1562 c.c. potrebbe essere utileastdt nel primo caso, ovverosia nell'ipotesi in
cui obbligazione gravante sul consumatore abbiagatto il corrispettivo per I'esecuzione della
prestazione di servizi.

19 Cosi G. @BRIELLI, Op. Cit, p. 739s.; GLDERALE-VITI, op. cit.p. 162; ; P. @LLI, op. cit.,p.
218s.; F. ATONE in Comm. al d.Igs. 15 gennaio 1992 n. 50, ¢it.224; C. MCRI, op. cit., p. 88; F.
BoccHINI, in Dir. dei consumatori e nuove tecnologie,qit. 64.

101 p L, subart. 7, inCommentario al d.lgl5 gennaio1992,n. 50 cit, p. 218s.; G.
GABRIELLI, op. cit, ibidem
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rilevare la vessatorieta della clausola che, aggrdo I'obbligo di pagamento della
prestazione eseguita dal professionista, scoralgiger# consumatore dall’esercizio
del diritto di recesso e finirebbe cosi per inc&dsull’equilibrio dei diritti e degli
obblighi nascenti dal contraif8.

Orbene, a prescindere dall'indirizzo cui si intendderire, sembra possibile
affermare che, ricorrendo questi presupposti, t@z® del diritto di recesso
determina — per il medio dell'art. 143 c.cons. dl'ae. 33 co. 1 c.cons. —
I'impossibilita per il professionista di fondare deie pretese su un titolo negoziale.
Cio posto, emerge pero il rilevante problema diiiidiare il regime normativo
applicabile per determinarequantumdell’obbligazione pecuniaria gravante in capo
al consumatore a seguito dell’esercizio del®poenitendf*.

Sembra innegabile, infatti, che nonostante I'ezercdel diritto di recesso e la
nullita della clausola o pattuizione su cui si fawd il diritto del professionista a
ricevere un corrispettivo sproporzionato, costiaktalmeno diritto di ottenere un

rimborso delle spese sostenute per I'esecuzione piestazione di servizf.

192 Al riguardo v. M. RRNETI, op. cit, p. 524. In giurisprudenza v. Trib. Pescara, 30stmy

2011, ove si afferma che «Nei contratti di venditgacchetti turistici [...] pud essere dichiarata la
vessatorieta e dunque la nullita di quella claustia consenta all’'organizzatore di trattenere la
somma che si concreta nel corrispettivo per tetggréstazioni che il consumatore non ha ricevuto».
Circa le ripercussioni della nullita della clausslala validita del contratto v. P.EGLI, op. cit, p.
218; O. laNzARA, op. cit, 406, secondo il quale sarebbe applicabile I'aril9ld.c. «che appunto
esprime la generale tendenza dell'ordinamentocalfservazione degli atti di autonomia negoziale».
Vedi anche F. BCCHINI, op. ult. cit.,p. 64, ove si afferma che in queste ipotesi pbtetiovare
applicazione il principio sancito dall'art. 1526.c®, c.c. in materia di vendita con riserva di
proprieta, che autorizza il giudice a ridurre I'amohita convenuta. Vedi anche GLIR, op. cit, 564;
ove si afferma che la nullitd della clausola pdbeelessere evitata qualora il suo contenuto concreto
consenta di interpretarla alla stregua di una “[@na& sia pertanto consentito al consumatore
accedere al mecaanismo giudiziale di riduzionéatathontare pattuitexart. 1384 c.c.

103 Cosi A. CALDERALE - D. VITI, Condizioni e modalita di esercizio del recesso,
JANNARELLI, Le vendite aggressive. Vendite stipulate fuorildeali commerciali e vendite stipulate
a distanza nel diritto italiano ed europeNapoli 1995, p. 162.; C. McRI, op. cit p. 88; P. GLLI,
op. cit, p. 216. In riferimento ai poteri del giudice idiegrare il contenuto del contratto, v. la
recentissima sentenza della Corte di giustizialdig]l 14 giugno 2012, Banco Espafiol de Crédito
SA contro Joaquin Calder6n Camino, C-618/rjstenZeitung 2012, p. 961, ove in relazione
all'ipotesi di vessatorieta della clausola di det@azione del tasso di interessi, espressamente
afferma che «spetta al giudice del rinvio verifeeguali siano le norme nazionali applicabili alla
controversia della quale é investito e adoperarsieglio nei limiti della sua competenza, prendendo
in considerazione il diritto interno nel suo insered applicando i metodi di interpretazione
riconosciuti da quest’ultimo».

1%41n questo senso ancheBOCCHINI, op. cit, p. 64 secondo cui soltanto se «la messa in opera
[del servizio] comporta spese generarli di impiaspecifiche per il caso concreto e dunque non
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8.3. La determinazione dell’obbligazione pecuniariagravante in capo al

consumatore.
8.3.1. L’applicabilita della disciplina del pagameto d’indebito.

Pur essendo pacifico che la determinazione déllighzione a carico del
consumatore debba essere ispirata a principi diteequ proporzionalita, risulta
particolarmente complessa l'indagine in merito réted e alle regole che debbono
guidare il giudizio dell'interpreté®.

Ne consegue che, a rigore, il riferimento normapu® immediato dovrebbe essere
rappresentato dall’art. 2033 c.c., avendo la dis@pdel pagamento dell'indebito la
precipua funzione di rimuovere gli effetti di ungostamento patrimoniale
ingiustificatd%.

Secondo l'insegnamento comune, gli artt. 2033 80 sapplicabili in tutte le
fattispecie in cui «la prestazione sia stata cotapiu assenza di un titolo giuridico,
per mancanza iniziale o sopravvenuta o illiceittadzsausa solvendi® e, quindi,a
fortiori dovrebbero esserlo anche nell'ipotesi in cui ilrvego fornito dal
professionista al consumatore si risolva in unata#one eseguita sulla base di un
titolo negoziale nullo per contrarieta alla nornmaperativa sancita nell’art. 143

c.const®

riutilizzabili nel mercato, tali spese in qualcheodn devono trovare un proporzionale ristoro
secondo un principio integrativo di buona fede».

193] Codice civile, infatti, contempla numerose disjzioni che prevedono I'estinzione di un
rapporto negoziale, senza tuttavia comporre unrmpuaokmativo di portata autenticamente generale
degli obblighi restitutori conseguenti all'inefficia originaria o sopravvenuta di un contratto. Cosi
E.BARGELLI, Sinallagma rovesciato e ripetizione dell'indebitit., p. 87s., la quale colloca I'art. 48
c.cons. nel solco delle disposizioni dettate nell'd445 c.c. (in tema di annullamento), nell'art.
1458 c.c. (in tema di di risoluzione per inadempitog nell’art. 1452 c.c. (in tema di rescissione).

19 E infatti alla disciplina dell'indebito che si Himma l'art. 1463 c.c., in tema di risoluzione
per impossibilita sopravvenuta, per stabilire cle parte liberata non pud chiedere la
controPrestazione, e deve restituire quella chéaatih ricevuta.

197 Circa I'applicabilita della disciplina del pagamendell'indebito v. E.MOSCATI, voce
«Indebito (pagamento del®) in Enc. dir, XXI, 1971, p. 86, b, Pagamento dell'indebito in
Comm. Scialoja-BrangaBologna-Roma 1981, p. 168: PRIMARCHI, Arricchimento senza causa
Milano 1962, p. 28s.; U. BEcciA, Ripetizione dell'indebitoMilano 1974, p. 42;

198 cfr. E. MoscAT, op. cit, p. 138; U. RECCIA, Ripetizione dell'indebitocit.,, p. 255s. Circa i
rapporti tra nullita e azione di ripetizione v. hed®. B\RCELLONA, Note critiche in tema di rapporti
fra negozio e giusta causa dell'attribuzipneRiv. trim. dir. e proc. ciy.1965 p. 28ss
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E stato perd opportunamente sottolineato che kiptiisa codicistica dell'indebito
non € modellata sull’'ipotesi di un contratto siagthatico, bensi «sull’ipotesi di una
isolata prestazione non dovut

Questa circostanza non pregiudica I'applicabiliégldartt. 2033ss. tutte le volte in
cui il contratto abbia ad oggetto prestazioni stidmk di essere integralmente
ripetute, nello stato in cui esse si trovavano anmanto della conclusione del
contratto. Cosi avviene ad esempio se le parti ladnoo un contratto di
compravendita: considerando che la disciplina idelébito mira allarestitutio in
integrum della situazione giuridica ed economica preesistetl’esecuzione del
contratto, questa ben puo essere realizzata medangstituzione del bene contro il
prezzo.

Viceversa, qualora la prestazione non dovuta sblvas in una prestazione
insuscettibile di essere ripetuta (per sua stessaran oppure per il verificarsi di
determinate circostanze successive alla sua ese@)zgli artt. 2033ss. risultano di
difficile applicabilita, atteso che, in questi gasiripristino dellostatusquo antela
stipulazione del contratto «non si esaurisce nidrdenare se #ccipienssia 0 meno
debitore di una prestazione restitutoria (sostitutli quella divenuta impossibile),
ma coinvolge anche la sorte della controprestazidhe

Cosi avviene in relazione ai contratti aventi adgeitp beni, nei quali la
determinazione dell'obbligazione restitutoria gnateasulsolvens deve tenere conto
del perimento, uso, consumazione, deterioramentotrasformazione della

prestazione ricevuta dadiccipiens®.

199 Cosi EBARGELLI, Sinallagma rovesciato e ripetizione dell'indebitit., p. 92.

119 Cosi sempre EBARGELLI, op. ult. cit, p. 93. Vedi perd anche v. E.ddcAT, op. cit, p.
168, ove espressamente si afferma che «lI'ammisajbd il diniego, dellacondictio non pud
dipendere dal contenuto della prestazionesdblensche semmai potra influire sul tipo ed i limiti
della restituzione».

1 n relazione a questi casi vi sono due oppostirizel interpretativi: 'uno, che nega
I'applicabilita della disciplina dell'indebito, peiné — sulla scorta di quanto statuisce 'art. 16®@23,

22 propisizione c.c. — nega la stessa possibilitgiwhgere allo scioglimento del contratto. Al
riguardo v. Cass. civ., 24 maggio 2002, n. 76 1N dtariato, con nota di BMALAVASI, Garanzie
per vizi e trasformazione dell’appartamento veng@ass. civ., 11 ottobre 2000, n. 13533)Mass
Foro it. 2000; I'altro che riconosce I'applicabilita delltaR037 c.c. — adattando perd il criterio della
buona fede delficcipeciensal caso di specie, ovverosia escludendo che essa giovare qualora
sia dipesa da colpa grave — allorché il trasferbmatel bene sia avvenuto sulla base di un titolo
nullo o annullato. Al riguardo v. Cass. civ., 1#iEp1993, n. 4553, ifroro it., 1994, I, p. 1752;
Cass. civ. 15 dicembre 1982, n. 6918Miass. Foro it. 1982.
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Cosi avviene soprattutto nei contratti aventi agettp una prestazione di servizi,
nei quali atteso la natura stessa della prestazieneonsistente in un fare
insuscettibile di essere ripetuto — non e configileaa restitutio in integrumdella
situazione di fatto anteriore all'esecuzione deitcattd'2

Le ragioni principali per le quali si rende opparduescludere I'applicabilita della
disciplina dell'indebito alla ripetizione delle tazioni di facere sono
essenzialmente riconducibili, per un verso, allastmerazione che la disciplina
dellindebito e una disciplingach-orientiert nel senso che essa e stata concepita
innanzitutto per consentire il recupero di cdo¥eper un altro verso, alla
considerazione che le disposizioni degli artt. 2833%.c. articolano il contenuto
dell’obbligazione restitutoria in capo aktcipiensa seconda della buona o mala
fede di costui.

Orbene, questi rilievi dovrebbero considerarsiigiec per escludere |l
riferimento agli artt. 2033. c.c.. ai fini della tdeminazione delquantum
dell'obbligazione pecuniaria gravante in capo ahstonatore per l'avvenuta
ricezione e godimento di una prestazione di serezeguita in forza di un titolo
negoziale invalido.

In particolare, proprio la rilevanza dello statmgettivo dellaccipiensnella
disciplina del pagamento d’indebito sembra assumerpeso specificd* il fattore
sorpresa, che caratterizza la negoziazione portgpoda, unitamente alla

discrezionalita dell'esercizio dellaus poenitendi rappresentano infatti indici

12 Al riguardo la giurisprudenza & univoca nellestdte I'applicabilita della disciplina

dell'indebito: Cass. civ., 18 luglio 2002, n. 104Z7ss. civ., sez. Il, 4 novembre 1994, n. 9063, in
Contratti, 1995, p. 172, con nota di VRENCESCHELLI, L’agente di fattp Cass. civ., 10 giugno
1992, n. 7112, iMass. Foro it, 1992; Cass. 13 novembre 1991, n. 12098/ass Foro it.. 1991.

13 |n tal senso PRESCIGNQ voce «Ripetizione dell'indebita»in Nov. Dig it., XV, Torino
1968, p. 1226, ove si afferma che la «legge pdrfgadamente dovendosi intendere per tale nella
pill ampia nozione di adempimento solo I'«esecuzitglla prestazione dovuta nelle obbligazioni di
dare». Cosi anche P.ABLO, Arricchimento senza causa e quasi contraftiTratt. Sacco Torino
2008, p. 130; FDELFINI, | patti sulla risoluzione per inadempimenidilano 1998, p. 56ss.

112 Al riguardo v. E. BRGELLI, «Sinallagma rovesciato» e ripetizione dell'indebsto, p. 102,
secondo la quale, I'applicabilita delle norme sndlebito sarebbe limitata «per un verso, [dal fatto
che esse sono] incomplete, in quanto trascurarmpmsiderare le prestazioni di fare o di lasciar
godere; per un altro verso, [dal fatto che ess&jddano il contenuto dell'obbligazione restitutia
seconda della buona o della mala fede di chi hevuip I'indebito». In relazione ai profili di
compatibilita tra laratio dell'art. 2033 c.c. e le diverse disposizioni dekimo ordinamento che
prevedono un obbligo di restituzione v. RHSESINGER «Arricchimento (azione di)»n Nov. dig.
it. 11, 1974, p. 1005.
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normativi incompatibili con la ricerca e I'appurame dello stato soggettivo delle

parti.

8.3.2. L’applicabilita della disciplina dell’arric chimento senza causa.

La determinazione dell’obbligazione pecuniaria aiad del consumatore
mediante applicazione dei principi e delle regol®ppe della disciplina del
pagamento d’indebito solleva alcune perplessita.

Invero sembra opportuno — se non doveroso — sut@mie che le norme di cui agli
artt. 2033 ss. non forniscono indici utili per evé che i professionisti impongano ai
consumatori prezzi sproporzionati nei contratti aosi fuori dei locali
commerciaft™>.

Viceversa, conforme allaatio di tutela del consumatore sembrerebbe essere la
disciplina dell’'arricchimento senza causa, esseeska legata alla sussistenza di
presupposti di carattere strettamente oggettivb a&alare attuazione al principio per
Cui iure naturae aequum est neminem cum alterius defrim et iniuria fieri
locupletioren®.

Premessa la natura generale e sussidiaria deli@ziornita dall’art. 2041 c.c.,
sembra si possa affermare che I'ipotesi da noiidersta {d estla determinazione
dell'obbligo del consumatore di indennizzare il fessionista per la prestazione di
servizi eseguita sulla base di un titolo invalidappresenti la naturale conseguenza
della fattispecie in cui taluno «senza una giusiasa, si [sia] arricchito a danno di
un'altra persona [e sia percio] tenuto, nei lirdigll'arricchimento, a indennizzare

quest'ultima della correlativa diminuzione patrinabep.

15 n questo caso, infatti, la dottrina sostiene titee le volte in cui la prestazione non sia

restituibile dallaccipiens(id estdal consumatore) nella sua individualita, vuoichér si tratta di
cosa andata distrutta, consumata, smarrita, opparehé — come avviene di regola per la
prestazione di servizi — essa consiste infagere o in un nonfacere le norme di cui agli artt.
2033ss., c.c. attribuiscono a chi I'ha eseguitlhet al professionista), il diritto di ottenere una
retribuzione almeno pari al corrispettivo. Al rigda v. P. RIMARCHI, Arricchimento senza causa
Milano 1962, p. 135s., secondo cui, in quest’ofticaorrispettivo pattuito dovrebbe rappresentare
un minimo invalicabile, al di sotto del quale namscendere l'arricchimento deltcipiens

118 principio risalente a Pomponio, in D. 50, 17, 208ca la portata generale di tale principio
v. C.M. BIANCA, La responsabilitain Diritto civile, V, Milano 1995, p. 809.
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L'«arricchimento» contemplato dalla norma e statfatti interpretato nel
senso che — escluso il vantaggio meramente moralgse possa essere riferito a
qualsiasi forma di incremento patrimoniale o dipaignio di spesa, sia esso
quantitativo o qualitativo, e quinda fortori anche a quello consistente nella
ricezione e nel godimento di una prestazione diizezseguita dal professionisti

Altresi certo € che I'esecuzione della prestazidagarte del professionista
sia idonea ad integrare un «danno altrui», averade hozione un contenuto
prettamente economico che — lungi dall'identificarslla lesione di una situazione
giuridica soggettiva protetta dall’ordinamento —risiolve in qualsiasi perdita o
decremento del patrimonio, quale appunto € quelterchinato dalle spese sostenute
per la fornitura del servizt®®

Nessun dubbio dovrebbe infine sussistere circa ctarelazione tra
I'arricchimento del consumatore e l'impoverimentel grofessionista, atteso che
I'incremento patrimoniale o risparmio di spesa dasinsumatore intanto puo
considerarsi occasionato, perché é avvenuta I'esmoel della prestazione di servizi
da parte del professionista: con la conseguenzé&rahelue fenomeni sussiste quella
correlazione, quel nesso di «necessita storicadispensabile per affermare che
«'uno non si sarebbe verificato senza il manifesstdell’altro»°.

Piu complesso invece si rivela I'analisi circasBanza di una giusta causa,
attesa la pluralita di teorie e indirizzi inter@&ti in merito a questo presupposto
normativd?’. Tuttavia tra le diverse ricostruzioni operatelalaottrina, quella che
appare piu convincente induce ad abbandonare gsilsitento classificatorio di
carattere positivo e unitario, e a ritenere chialberazione di una nozione di giusta
causa non possa prescindere dalla considerazidlaefulezione che I'art. 2041 c.c.

& chiamato a svolgere nel nostro ordinam&hto

117 Cosi P. DONOFRIO, Arricchimento senza causm Comm. Scialoja-BrangaBologna-Roma,
1981,8p. 584ss.; BCHLESINGER op. cit, p. 1008.

18 b R HLESINGER op. cit, ibidem A. ZACCARIA, Subart. 2041 c.c. in Comm. Cian-
Trabucchj Padova 2009, p. 2129ss.

19 Cosi A. TRABUCCHI, voce«Arricchimento», irEnc. dir, I1l, 1958, p. 72

120 per una sintesi dei diversi indirizzi v. AAZCARIA, Subart. 2041 c.c in Comm. Cian-
Trabucchj Padova 2009, p. 2131.

121 Cosi P.8HLESINGER op. cit, p. 1006s.
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Con la conseguenza che essendo la disciplinaad&thimento senza causa
preposta alla tutela di quelle situazioni giuridickprovviste di uno specifico
riconoscimento normativo, la giustificazione di usiostamento patrimoniale puo
essere valutata soltanto in relazione al caso etmer sulla base di un giudizio
storico ed equitativo: tale giudizio, se riferitdl'ipotesi del contratto per la
prestazione di servizi concluso porta a porta, elobve allora necessariamente
condurre a ritenere ingiustificata anche la fomaitudel servizio compiuta dal
professionista, essendo venuto meno il titolo isebal quale essa e stata eseguita e
non sussistendo altre azioni la cui disciplinacsimpatibile con laatio del diritto di
recesso, e che consentanosalvensdi essere indennizzato dello spostamento
patrimoniale che ha arricchito il consumatore.

Attesa quindi I'applicabilita dell'art. 2041 c.cei caside quo I'obbligazione
pecuniaria gravante in capo al consumatore avraraaktra contrattuale e sara
diretta ad indennizzare il professionista soltamo merito alla diminuzione
patrimoniale da questi subita in ragione dellegegme della prestazione di
servizi®
Ferma restando, quindi, I'esclusione del lucro @ets deve pero sottolinearsi che
la giurisprudenza di legittimita impiega criteri cilcolo dell'indennizzspettanti al
solvendutt’altro che uniformf?,

In alcune pronunce si stabilisce infatti che lardif@azione dell'indennizzo pud
essere effettuata utilizzando la tariffa profesalen come parametro di

valutazioné®*

122 Girca il calcolo dell'indennizzo spettante slvensv. perd anche Cass. civ., 26 settembre
2005, n. 18785 ove si afferma che «Ai fini delléndizzo dovuto per l'arricchimento senza causa,
I'art. 2041 cod.civ. considera solo la diminuzigrarimoniale subita dal soggetto e non anche il
lucro cessante, che é altra componente, sepadidtiraa, del danno patrimoniale complessivamente
subito alla stregua dell'art. 2043 cod.civ., maresgamente escluso dall'art. 2041 cod.civ. Ne
consegue che l'azione di arricchimento € ammissglo limitatamente a quanto un soggetto abbia
fatto Eroprio, apportando contemporaneamente unadgrione patrimoniale all'altro soggetto».

123 Circa I'incompatibilita della pretesa al risarcime del lucro cessante con l'azioge art.
2041 c.c., vedi: Cass. civ., sez. un., 10 setter®®09, n. 19448, nella cui massima si afferma ahe |
domanda di indennizzo per arricchimento senza caasgquella di risarcimento danni da
responsabilita aquiliana «non sono intercambiatviliguanto diverse parausa petendé petitum
poiché nella prima la causa dello spostamento rpatiiale non deve essere qualificata come
antigiuridica e l'indennizzo deve essere ragguéglidla minor somma tra l'arricchimento e il
depauperamento».
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In altre pronunce, invece, escluso il riferimenilie tariffe professionali, si statuisce
che l'indennizzo previsto dall’art. 2041 c.c. des@rispondere alla minor somma
tra I'arricchimento ricevuto da chi si sia avvargego della prestazione senza causa,
e la diminuzione patrimoniale subita da chi nessio impoverit&™.

Orbene, il secondo dei surriferiti indirizzi integpativi si rivela certamente piu
favorevole al consumatore nella determinazione delantum dovuto al
professionista per I'esecuzione della prestaziorsemizi.

Ciononostante, gli argomenti decisivi per I'adesiantale indirizzo risiedono non
tanto (0 non solo) nella necessita di scoraggibgrdfessionista dalla prassi di
imporre al consumatore un prezzo sproporzionatpetis al servizio reso in
pendenza del termine per recedere — necessitanincago suffragata dal carattere
sanzionatorio dell’art. 143 c.cons. — quanto patticnell’ovvia considerazione che
non sempre i professionisti, che offrono serviariuwei locali commerciali, sono
soggetti all’iscrizione in appositi albi professadn conseguentemente sarebbe
incoerente stabilire che I'importo per il serviaseguito in pendenza del diritto di

recesso debba essere calcolato in via generatelmade delle tariffe professionali.

124 Cosi Cass. civ., sez. |, 29 settembre 2011, M2Z99ass. civ., sez. |, 29 settembre 2011, n.
19942, ove si afferma che «nella liquidazione delEnnizzo di cui all'art. 2041 c.c. non trova
applicazione l'art. 6, I. 1 luglio 1977 n. 404, Isuere del professionista di documentare le spese
forfettarie effettivamente sostenute e delle gsalchiede il rimborso, tenuto conto del carattere
indennitario della somma dovuta, dovendo il giudigd merito procedere alla liquidazione di un
compenso globale che tenga conto delle spese stehialutandone la presumibilita in ragione
dell’entita del lavoro svolto».

125 Cass. civ., sez. |, 14 ottobre 2011, n. 21227;sCals., sez. un., 10 settembre 2009, n.
19448; Cass. civ., sez. |, 18 giugno 2008, n. 16696 espressamente si esclude il riferimento alle
tariffe professionali per il calco dellindennizatovuto ad un professionista per l'ingiustificato
arricchimento di una p.a. in relazione ad un pringedur difforme dall'incarico conferito. Si veda
altresi Cass. civ., sez. lav., 26-06-2001, n. 87&% specifico rifermino all'ipotesi in cui
l'indennizzo debba essere commisurato in relazazhana prestazione (come I'insegnamento) priva
di un prezzo di mercato, la S.C. — dopo aver rivalpplicabilita del criterio della minor somma
tra arricchimento e depauperamento — afferma chevalutazione della diminuzione patrimoniale
puo essere commisurata al compenso previsto imgmabntratto di diritto privato di insegnamento
a tempo determinato, il quale viene assunto comenpetro di quantificazione e non quale effetto di
un obbligo contrattuale».
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SEZIONE llI
La disciplina delle condizioni di esercizio dells poenitendnei contratti

per la prestazione di servizi conclusi a distanza

1. Art. 55 co. 2°, lett.a) c.cons. come eccezione allos poenitendi.

L'analisi della disciplina degli effetti dellaus poenitendinei contratti

conclusi porta a porta consente di affermare clguésstioni interpretative sollevate
dall’art. 48 c.cons. sono in larga parte dovuta altcostanza per cui questa norma,
per un verso, prevede l'efficacex nuncdello ius poenitendie, per un altro verso,
non eleva il consenso del consumatore a presuppastiispensabile e
imprescindibile per I'esecuzione della prestazidnservizi in pendenza del termine
per recedere.
In ragione di cio, dovrebbe essere certamente apgi® la scelta compiuta dal
Legislatore in relazione ai contratti conclusi atainza, atteso che l'art. 55 co. 2°,
lett. @) c.cons. espressamente consente al professionissaglire la prestazione di
servizi durante il termine per recedere soltan&viorassenso del consumatore.

Tuttavia, fedeli al metodo sin qui seguito, presn#olineare che la disciplina
dello ius poenitenddettata dall’art. 55 c.cons., piuttosto che un etlodda imitare
per limitare i problemi interpretativi sollevati lart. 48 c.cons., dovrebbe essere
considerata un’opportunita per valutare se e aiqualdizioni il consenso del
consumatore all’esecuzione della prestazione pomssiderarsi uno strumento utile
e sufficiente per tutelare il contraente deffSle

Ragioni di coerenza e chiarezza nell’analisi delisposizione impongono
innanzitutto di rilevare che anche la rubrica @etl’ 55 c.cons. — al pari di quella
dell’art. 48 c.cons. — si riferisce alle «esclustode! diritto di recesso.

Diversamente dalla disciplina dei contratti podaporta, pero, il tenore

letterale della disposizione — stabilendo che ceitlsumatore non puo esercitare |l

12610 genere infatti si & soliti richiamare I'art. 85cons. per indicare la migliore soluzione ai

problemi applicativi sollevati dall'art. 48 c.corl riguardo v. M. ARNETI, Subart. 48 c.cons.in
Comm. De Cristofaro - Zaccari@adova 2010, p. 436.
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diritto di recesso [...] nei casi di fornitura di & la cui esecuzione sia iniziata,
con l'accordo del consumatore, prima della scadedeh termine previsto
dall'articolo 64, comma 1» — lascia chiaramentendere che I'esecuzione del
contratto non si ripercuote sulla sola efficaeiatuncdello ius poenitendf’, ma
involge la stessa possibilita per il consumatoreeghrcitare il diritto di recesso.
Parrebbe doversi concludere che, in relazione riiratti a distanza, la diversita di
disciplina tra contratti aventi ad oggetto un beneontratti aventi ad oggetto un
servizio risulta ancora piu evidente, posto che, gaesti ultimi, la scelta del
Legislatore non e stata nel senso di limitare latgba dell’efficacia delloius
poenitendi bensi addirittura di escludere nettamente lasatgsossibilita per il
consumatore di sciogliere il negozio.

Ciononostante, si & sostenuto che tale differeihzegime tra beni e servizi —
analogamente a quanto previsto nell’art. 48 c.censi dovrebbe fondare pur
sempre sulle peculiarita della prestazione caistites del negozio.

Comunemente si afferma che, ove I'obbligazionevamge sul professionista
concerna la consegna di un bene, I'esercizio detaldi recesso non procura alcun
danno al venditore, poiché questi, dopo lo scioglita del contratto, a rigore, potra
ottenere nuovamente la disponibilita materiale widjca del bene. Ove invece |l
professionista sia tenuto alla fornitura di un &8oy la sua esecuzione preclude
I'esercizio del diritto di recesso, perché, se cusi fosse — data l'irripetibilita della
prestazione — il professionista subirebbe un evaldanno patrimoniaté.

Orbene, pur potendosi senz’altro condividere l'ideaondo cui la disciplina dello
ius poenitendinei contratti per la prestazione di servizi costla distanza é

espressione dell'intenzione del Legislatore di raggere una sorta bilanciamento
tra le istanze di tutela del consumatore e le k&ah tutela del mercato, non puod

altrettanto essere condivisa l'idea per cui talenmiamento sia stato realizzato

127 Cosi come accade nei contratti porta a portaighiardo v.supra

128 Cosi F. DRIELLO, La direttiva sulle vendite a distanza: prime notedmmentpin Contr.
impr. eur, 1997, p. 853; A. RATERNALE, | contratti a distanzecit.,, p. 113s.; G. B MARzO, |
contratti a distanzaMilano 1999, p. 27, secondo il quale «La distinz si giustifica, in quanto,
mentre i beni possono essere restituiti senza dgiare il fornitore, nel caso di servizi fornitl, i
recesso si accompagna sempre ad un pregiudizliperatore commerciale».
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privandosic et simpliciteiil consumatore della facolta di recedere dal cotatraina
volta che ad esso sia stata data esecuzione.

Per una corretta interpretazione dell’art. 55 Zblett. a) c.cons. dovrebbe
innanzitutto chiarirsi che il bilanciamento tra giteressi delle parti operato dalla

norma non e perseguito mediante una semplicezional diritto di recesso.

2. Critica: I'art. 55 co. 2°, lett. @), cons., come ipotesi di rinuncia allaus

poenitendi.

Per comprendere la fattispecie prevista allaBi. ®. 2° lett.a), c.cons.
occorre innanzitutto valorizzare il contesto notliw@tin cui e inserita la
disposizion&®.

L’art. 55 co. 2° c.cons. contempla numerosi cotiteatenti ad oggetto beni o servizi
specifici, in relazione ai quali I'esclusione deiritth di recesso & dovuta a
circostanze di carattere oggettivo, come ad eserhpischio legato a fluttuazioni
dei tassi del mercato finanziario (art. 55 co. Bft. b) o l'impossibilita di
ricollocare successivamente il bene sul mercagere esso personalizzato (art. 55
co. 2°lett. c)), deperibile (art. 55 co. 2fett. d)) o di rapida obsolescenza (art. 55
co. 2°lett. €) o persino considerato con sfavore dall'ordinarogait. 55 co. 2°,
lett. £)*°.

Queste fattispecie sono tutte accomunate dallastmoza per cui — sebbene il
contratto sia stato stipulato a distanza — sinad@ée delle trattive non e offerta al

consumatore alcuna possibilita di esercitarautopoenitendt’. Con riferimento a

129 Al riguardo sembra opportuno — se non necessaritcordare che il sistema delineato
dall'art. 55 c.cons. consente di distinguere faéte in cui il diritto di recesso & sicuramentel o
(co. 1), dalle fattispecie in cui il diritto di resso e escluso salvo diverso accordo delle partP(g.

%0 Circa il fondamento delle esclusioni contemplagé'art. 55 co. 2°, c.cons. v. F.ISLIONE,
sub art. 55, inComm. De Cristofaro — ZaccasidPadova 2010, p. 461ss.; EARSELLI, I
sinallagma rovesciatdvlilano 2010, p. 119. Con precipuo riferimentdaldamento dell’esclusione
del diritto di recesso nei contratti relativi afjartecipazione a servizi di scommesse e lotteri8, v
CoLosIMO, Subart. 55c.cons. cit, p. 493ss. ove si osserva che tali contratti shaaplinati oltre
che in base ai principi generali sanciti negli.&2834 e 2035 c.c., anche da quanto previsto nella
specifica e dettagliata normativa di settore.

131 salvo owviamente il caso in cui tale facoltd sipressamente pattuita, sfruttando la clausola
«salvo patto contrario» di cui all’art. 55 co. 2%ons.
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tali fattispecie pud dunque certamente affermahnsi it diritto di recesso sia stato
esclusadal Legislatore.

Al contrario, I'esclusione del diritto di recessontemplata dall’art. 55 co. 2°,
lett. @) c.cons. presenta la particolarita di non essexaitdotanto (o non solo) a
circostanze di carattere oggettivo, quali la spataf dell’oggetto della prestazione
cui é tenuto il professionista: nonostante il catttr abbia ad oggetto una
prestazione di servizi — consistente in linea dssmaa in urfacereirripetibile — la
sua stipulazione mediante I'uso esclusivo di tdomidi comunicazione a distanza
determina comunque l'insorgere in capo al consuraatio un ordinario diritto di
recesso.
La particolarita di tale fattispecie risiede semmelia circostanza che tale diritto «e
escluso» soltanto qualora il consumatore esprimalianta di ottenere I'immediata
esecuzione del servizio e salvo — oltretutto —miveccordo delle patif.

Dovrebbe allora convenirsi che, se — come semim@la previsione dell’art.
55 co. 2°, lett.a), c.cons., non & la volonta del Legislatore benstllg del
consumatore a determinare l'estinzione del dirdiorecesso, allora & improprio
parlare di una fattispecie di «esclusione» delttdirdi recesso, postulando una
siffatta formula una scelta imperativa del Legistat

Il riferimento sic et simpliciterad una «esclusione» o ad una «eccezione» al
diritto di recesso si rivela fuorviante, perché noansente di comprendere
pienamente la complessita della fattispecie deinetll’art. 55 co. 2°, letta),
c.cons. e induce ad indagare esclusivamente leomagihe hanno spinto il

Legislatore a privare il consumatore della facditéecedere dal contrattt

132 Cosi B. ®LOSIMO, Subart. 55 ¢.cons.in Comm. Vettorip. 494, secondo cui I'esclusione si
fonderebbe su uelemento volontaristicadovuto «alla circostanza che le parti hanno catato di
intraprendere I'esecuzione ancor prima che si assd lospatiumdeliberandiper il recesso in
favore del consumatore».

133 | e ragioni di una scelta legislativa, tuttaviansodi esclusiva pertinenza degli studi di
politica del diritto, essendo per converso rileeapér il civilista individuare solo ed esclusivareen
i problemi interpretativi e applicativi delle disgppioni di diritto positivo. Laratio dell'esclusione
del diritto di recesso potrebbe semmai venire imsterazione soltanto qualora si intenda
individuare — come e stato fatto nella sezione guente — il corretto campo di applicazione della
disposizione. Aderendo all'interpretazione che vidlia il fondamento dell'art. 55 c.cons.
nellirripetibilitd della prestazione di servizi,odrebbe allora concludersi che la disposizione —
analogamente all'art. 48 c.cons. — non trovi apgicne allorché il contratto preveda anche il
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Viceversa anziché leatio della esclusione del diritto di recesso, risultia dpcisivo
prendere in considerazionerktio del diritto di recesso in s€, al fine di poter fieg
valutare ed evidenziare quando, in che misurala bake di quali presupposti (piu 0
meno esplicit), possa escludersi la facolta pecrahsumatore di sciogliere il
contratto.

L’interpretazione dell’art. 55 co. 2°, le#) c.cons., deve allora muovere dalla
considerazione che la funzione propria del® poenitendnei contratti a distanza —
analogamente a quanto previsto nei contratti parporta — € quella di tutelare il
consumatore contro i rischi e i pericoli insiti laetontrattazionénter absentesma
non si estende fino al punto di tutelare I'aspetsatiel consumatore in relazione alle
qualita e caratteristiche della prestazione diigeeseguita dal professionista.

In ragione di cio, la disciplina dettata dall’as6 co. 2 letta) c.cons. per un verso,
dispone l'inefficacia del contratto per tutta la@ha del termine di esercizio dellgs
poenitendi (in modo tale che il consumatore possa valutarefferte di altri
operatori commerciali anche dopo la conclusionecdeitratto ed, eventualmente,
sciogliersi da qualsiasi impegno assunto nei conifrdel professionista) ma, al
contempo, accorda al consumatore la possibilitarichiedere un’immediata
esecuzione della prestazione di sefvfzi

E questa perd una possibilita del tutto eccezenaiteso che, a rigore, in
forza dell’art. 54 c.cons., il professionista ddawe poter disporre di un termine di
trenta giorni per I'esecuzione della prestazionealire parole, nel contesto dell’art.
55 co. 2° lett.a) c.cons., la possibilita di richiedere e otteneréinnmediata
fornitura del servizio e controbilanciata dallapsene dell’estinzione del diritto di
recesso.

Deve quindi concludersi che I'estinzione del tlridli recesso sancita dall’art.
55 co. 2°, letta), cons., non é dovuta ad una «esclusione» impaditaldgge, ma e
un atto di rinuncia ad un diritto, che trova il slemdamento nel generale principio

di autonomia contrattuale, principio in forza dektg il consumatore — in una fase

sorgere in capo al professionista di obbligaziomerdi ad oggetto la consegna di un bene,
suscettibile di essere restituito.

134 Cfr. U. TRoIANI, Subart. 55 c.cons.in Comm. codice del consup® cura di Italia, Milano
2006, p. 553.
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successiva alla conclusione del contratto — puoirespe una volonta autonoma e
distinta rispetto a quella che presiede alla caiche del contratto, avente ad
oggetto la rinuncia allaus poenitendiper ottenere una fornitura immediata del

servizio.

3. La compatibilita dell'art. 55 co. 2°, lett. a),c.cons. con il principio di

irrinunciabilita dei diritti.

Una volta chiarito che I'estinzione del diritto rdicesso contemplata dall’art.

55 co. 2°, letta) c.cons. e rimessa all'apprezzamento esclusivea®&umatore, si
pone il problema di stabilire in che misura e mathaquali strumenti tale scelta
possa essere garantita.
La dottrina ha evidenziato che il meccanismo delautdel consumatore previsto
dalla norma potrebbe essere agevolmente eluso rdéksgionista mediante la
predisposizione e inserzione in contratto di agposiausole volte ad ottenere il
consenso del consumatore all’esecuzione dellagriesie>".

Per evitare cio, secondo alcuni, si renderebbecssario e opportuno
compiere un controllo circa la vessatorieta dietugtielle clausole che siano state
unilateralmente predisposte dal professionista e affermino l'esistenza del
consenso del consumatore allimmediata esecuzieheahtratto, pur in mancanza
di uno specifico e concreto interesse alla foraitdel servizio in pendenza del
termine per receder&

Secondo altri, invece, proprio nelle ipotesi in twconsumatore abbia uno
specifico interesse o, per meglio dire, un’urgedizattenere I'immediata fornitura

del servizio la disposizione sconterebbe un difdittutela, perché consentirebbe al

135 Cosi F. (GLIONE, op. cit, p. 462; G. B MARZO, | contratti a distanza citp. 33 C. AMATO,
Per un diritto europeo dei contratti con i consuprat Milano 2003, p. 322 e F.ERFETTI, Prime
riflessioni sul d.lgs. 22 maggio 1999, n. 185 intenia di contratti a distanzain Nuove leggi civ.
comm. 2000, p. 122ss.contra E. MINERVINI, «Contratti a distanza» cit.p. 11. Tale rischio e
concreto: l'art. 55 co. 2° letd) c.cons. — diversamente da altre legislazioni nadia) in primis,
quella tedesca, non prevede infatti che il consel®aonsumatore debba essausdriicklich Al
riguardo v.G. THUSING, Subg 312d BGRBin Staudinger KommentaBerlin 2013, Rn. 39.

136 Cosi G. I MARzO, op. cit, ibidem.Dovendosi dunque ritenere che ove un tale consgaso
obbiettivamente verificabile, valide siano le clalese corretta sia I'esclusione delils poenitendi
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professionista di approfittare della condizionecin versa il consumaot®. E stato
cosi suggerito di ridurre la portata precettival'ael 55 co. 2°, lett.a) c.cons.,
affermandone I'applicabilita alle sole ipotesi ini @l contratto sia ad esecuzione
continuata, oppure — qualora cio non sia possibiddle sole (e residuali) ipotesi in
cui le circostanze che accompagnano la conclusieheontratto non consentano di
applicare la norma contenuta nell’art. 48 c.comyendosi considerare ii
disposta efficaciax nuncdel diritto di recesso, una misura «pil acconcia
protezione degli interessi del consumatdte

Per quanto animati dal lodevole intento di evitde#le strumentalizzazioni
del dato normativo da parte del professionista,stjuiedirizzi interpretativi si
rivelano di difficile praticabilita dal punto di stia applicativo.

In particolare, con riferimento al primo indirizzesembra opportuno
osservare che esso imporrebbe al consumatore éafietimostrare in relazione al
caso concreto la vessotorieta della clausola velatila richiesta di una immediata
esecuzione della prestazione di servizi, attesouctzesiffatta clausola non rientra
nell'elenco di cui all’art. 33 co. 2° c.cons.

Con riferimento al secondo indirizzo, invece, essoivela eccessivamente
complesso, nella misura in cui teorizza una scommre tra fattispecie negoziali

non suffragata da sufficienti indici normatiti

137 Cosi F. BRFETT], op. cit, 123s.

138 E RERFETTY Op. cit, p. 124.

139 'Autore & probabilmente caduto in equivoco in itzerll’analisi del testo della direttiva
comunitaria: invero, sembra doversi censurare iticarmossa al Governo italiano, colpevole di
avere introdotto mediante la disposizione contenatbart. 55 co. 2° letta) c.cons., una esclusione
del diritto di recesso non prevista dalla diret®d7/CE. Specularmene alla normativa italianat.l'a
6 co. 3° 12 proposizione dir. 97/7/CE prevede ch&alvo diverso accordo tra le parti, il
consumatore non puo esercitare il diritto di readss] per i contratti di fornitura di servizi leui
esecuzione sia iniziata, con l'accordo del consomeaprima della scadenza del termine di sette
giorni lavorativi». Sicché se proprio si volesseowvere una critica al Legislatore, questa potrebbe
semmai essere proprio quella di un’eccessiva adarefia norma europea e di un mancato
coordinamento della disposizione con la disciplgemerale delldus poenitendicontenuta nella
Sezione IV.

Si consideri altresi che quando il consumatoreuta reale urgenza del servizio, quella di
esercitare il diritto di recesso sara difficilmentga sua esigenza. Qualora poi, 'urgenza di otéene
un servizio sia dovuta ad uno stato di bisognocdeisumatore, di cui il professionista approfitti
mediante I'imposizione di un prezzo sproporzionptr la sua esecuzione, allora e certamente
configurabile una fattispecia limine con quelle che integrano gli estremi per 'apitita di altri
rimedi generali del nostro ordinamento, che rendarerfluo qualsiasi tentativo di interpretazione
estensiva dell'art. 48 c.cons
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In ragione di cio, e ragionevole ritenere che &mpita e I'effettivita del consenso del
consumatore all’esecuzione della prestazione &igen pendenza del termine per
recedere debba essere assicurata da altre norengeimsel microsistema del Codice
del consumo e, segnatamente, dall’art. 143 c.cons.
Invero, proprio perché l'estinzione del diritto décesso non €& riconducibile
all'imperio della legge — cosi come avviene nelteeaipotesi contemplate dall’art.
55 co. 2° c.cons. — ma rappresenta il frutto di scelta rimessa all’'apprezzamento
del consumatore, si pone il problema di stabilireche misura tale scelta possa
considerarsi compatibile con il principio di irrimciabilita dei diritti sancito dall’art.
143 c.cons®® Tale ultima disposizione rappresenta una sortelalisola generale
diretta a salvaguardare il sistema di protezionealesumatore delineato dal Codice
del consumdt'.
Ne consegue che, in relazione al principio di uriaiabilita, il meccanismo descritto
dall'art. 55 c.cons. dovrebbe allora essere considecome una forma di eccezione
e, in quanto tale, suscettibile di trovare appiimaz soltanto nei casi e alle
condizioniivi espressamente contempféte

Una corretta esegesi dell’art. 55 co. 2 let}. c.cons. dovrebbe allora
innanzitutto evidenzare tutti i presupposti, la @uissitenza € necessaria per
I'estinzione delloius poenitendi sicché, ove difetti anche uno soltanto di siffatt

presupposti, il consumatore avra sempre la po#ailil esercitare laus poenitendi

140 Al riguardo v. F. RCILEO, subart. 55, inComm. Stanzione-Sciancalepoilano 2006, p.
449s., secondo cui «la pattizzia rinuncia [...Jsh@nizza con il principio dell'irrinunciabilita del
diritto di recesso sancito dall’art. 11 D.lgs. 1889 e ribadito nell'art. 143 del Codice». Cfr.[
MARZO, op. cit, p. 32, secondo cui invece «la possibilita divesere in radice ldus poenitendi si
collocherebbe «fuori dall'area dell'irrinunciabdidei diritti».

141 Al riguardo v.supraCapitolo 1.

142 gj ritiene che una norma sia eccezionale quandmp#esenti un’interruzione della
consequenzialita logica di questa ponendo unapdiisaicontrastante ed antinomica con quella della
norma generale». Cosi GIAR, Sub art. 14preleggi,in Comm. Cian - TrabucchPadova 2009, p.
43. lvi anche riferimenti dottrinali e giurisprudenzialerfuna dettagliata analisi dei criteri utili alla
qualificazione di una disposizione in termini dirma «eccezionale» o «speciale» v. MORGON|,
Regole generali e regole speciali nella disciplde contrattg Torino 2005, p. 46ss.

131



GLI EFFETTI DELLOIUS POENITENDINEI CONTRATTI PER LA PRESTAZIONE DI SERVIZI

4. | presupposti per I'applicabilita dell’art. 55 co. 2°, lett. a) c.cons.
4.1. Il consenso del consumatore all’esecuzionéldgrestazione di servizi.

Posto che il consenso del consumatore all'esesazionmediata della
prestazione si risolve in un atto di rinuncia alle poenitendila sua compatibilita
con il principio di irrinunciabilitd dei diritti esubordinata alla sussistenza di una
pluralita di condizioni e,in primis, alla circostanza che l'atto dispositivo sia
successivo all'insorgenza del diritto stesso inocalpconsumatoré®.

Nella fattispecie contemplata dall’art. 55 co. Bftt. a) c.cons., tale condizione
sembra essere positivamente soddisfatta dallastacpa che la norma scandisce |l
susseguirsi della fase di conclusione del contrattdella fase di esecuzione del
contratto, prevedendo che ciascuna di tali fasicsiratterizzata dalla necessaria
espressione di un consenso del consumatore.

Pertanto, la scomposizione della vicenda negozidipica di qualsiasi fattispecie
contrattuale — ha un rilievo preminente nella dikca dei contratti per la
prestazione di servizi stipulati a distanza, poipké questa categoria di contratti il
consenso del consumatore viene in considerazianegmedue volte.

In primo luogo, il consenso del consumatore assulievo ai fini della
stipula del contratto a distanza, determinando elssorgere in capo al
consumatore di un ordinario diritto di scioglierenilateralmente il vincolo
negoziale.

La disciplina di questdus poenitendisara quella contemplata negli artt. 64ss.
c.cons. soltanto ove le parti siano concordi, affénI’esecuzione della prestazione
avvenga dopo la scadenza dedjmatium deliberandconcesso al consumatore per
riflettere sulla convenienza dell'affare. Viceversgualora le parti preferiscano
I'esecuzione della prestazione in pendenza delitermer recedere, sara necessario
che esse raggiungano un ulteriore accordo, osst ilcltonsumatore esprima

nuovamente una volonta negoziale.

3 Invero & categoricamente esclusa la facolta diptera negozi aventi ad oggetto il recesso,
allorché essa sia esercitata anteriormente gialatione del contratto. Vedupra.
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In secondo luogo, dunque, il consenso del consumatviene in
considerazione ai fini dell'immediata esecuziondadprestazione di servizi, e si
caratterizza per la sua profonda incidenza suflaiplina del diritto di recesso.

Al riguardo e d’uopo distinguere: innanzitutto @spibile che il consumatore
raggiunga un accordo con il professionista cheatisenta di esercitare la facolta di
recedere dal contratto nonostante l'avvenuta egmoeiz del servizit™.
Contrariamente a quanto e stato sostenuto da aléugiiesta un’ipotesi tutt'altro
che configurabile soltanto in termini ipotetici, ippé € ben possibile che la
conclusione di un siffatto accordo non sia propdstiaconsumatore, ma rappresenti
'oggetto di un’offerta avanzata dallo stesso psefenista, sicuro del gradimento
che il suo servizio & suscettibile di riscuoteressp il pubblico degli utenfp.

E innegabile, pero, che sia pitl frequente I'ipotesui il professionista non
voglia procedere all'esecuzione della prestazioneseatvizi, poiché teme che
I'esercizio del diritto di recesso ad opera del stonatore, possa procurargli una
perdita economica.

Ne consegue allora che, qualora il professionistaaccetti (o non offra egli stesso)
I'inserimento nel contratto di una clausola che samta I'esercizio del diritto di
recesso successivamente all’esecuzione del cantiationsumatore potra ottenere
'immediata fornitura del servizio soltanto qualemaunci alloius poenitendi

Orbene, é questa l'ipotesi contemplata dall’abt.cb. 2° lett.a), c.cons., in
cui la volonta del consumatore di ottenere I'eseme immediata della prestazione
di servizi non puo certo considerarsi sufficientdederminare I'estinzione delias

poenitendi essendo per converso indispensabile che anghefdssionista esprima

144 sfruttando la deroga loro concessa dall'art. 552&pc.cons., secondo la dottrina dominante,
le parti sarebbero oltretutto libere di determinkreondizioni e le modalita di esercizio deils
poenitendi senza alcun vincolo rispetto a quanto previstyli @at. 64ss. Cosi E. MERVINI, op. Cit.

p. 11; G. X MARZO, | contratti a distanzaMilano, 1999, p. 32¢ontra S. BASTIANON, Prime
osservazioni sulla direttiva 97/7/ce in tema ditratii a distanzaResp. civ. prey1997, p. 1285.

15 Tale offerta potrebbe infatti essere consideratmsirategia commerciale — analoga a quella
che presiede all'offerta di garanzie convenzionalia vendita di beni di consumo — funzionale a
conquistare la fiducia dei consumat@bntra F. VIGLIONE, op. cit, p. 461, secondo cui la dinamica
dei contratti a distanza, in ragione delle tecnidhe&omunicazione impiegate dalle parti e della
conseguente spersonalizzazione del rapporto nafla flelle trattative, non offre di regola al
consumatore un’ampia possibilita di incidere suiniai dell'accordo e di spostare a suo vantaggio
I'equilibrio normativo del contratto
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il suo consenso a fornire il servizio durante laqenza del termine di esercizio
delloius poenitendi.

Mutatis mutandie ovviamente configurabile I'ipotesi contraria, evesia l'ipotesi

in cui il professionista offra I'esecuzione delleegtazione durante la pendenza del
termine per recedere e spetti quindi al consumaitegliere se accettare tale offerta,
rinunciando alla possibilita di sciogliere il vilomegoziale.

Cio che rileva, infatti, non e tanto I'ordine deltenifestazioni di volonta delle parti,
bensi esclusivamente la circostanza che, per daetie del diritto di recesso
contemplata dall’art. 55 co. 2° le#t), c.cons., non sia sufficiente il compimento di
un atto unilaterale — sia esso del consumatorel progessionista — essendo a tal
proposito necessario che le parti raggiungano tonamo accordo che si collochi
tra il momento della conclusione del contratto ellgudella sua esecuzione: tale
accordo, in quanto successivo all'insorgere delttdirdi recesso in capo al
consumatore, sara allora compatibile con il primcigi irrinunciabilita dei diritti
sancito dall’art. 143 c.cons.

Altresi rilevante, al fine di assicurare l'autoelehinazione della decisione
del consumatore e che il negozio di rinuncia aittdirdi recesso rivesta carattere
formale.

Come noto, la formalita dell'accordo ha I'effetio richiamare I'attenzione
delle parti sul contenuto negoziale dell’atto chesta per compiere e si rivela,
proprio per questa ragione, un espediente partioelate utile per ridurre i rischi
paventati dalla dottrina in merito alla capacitd geofessionista di eludere il
requisito del consenso del consumatore all'eseneziella prestazione di seri?i

Al fine di fondare I'esigenza di rispettare il tegjto formale nel compimento
del negozio abdicativo del diritto di recesso,i@arebbe riferire al dato normativo
emergente dall’art. 64 co. 2°, c.cons., in forzh gleale «ll diritto di recesso si
esercita con linvio [...] di una comunicazione garital professionista».
Argomentandaca contrario potrebbe sostenersi che, essendo I'atto di eserded

diritto di recesso valido ed efficace soltanto sEmpiuto nell'osservanza di

146 vedisupra.
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determinate forme e procedure, altrettanto fornddee essere anche latto di

rinuncia al diritto di recesso, affinché esso passssiderarsi validamente compiuto.

4.2. Inizio di esecuzione della prestazione da pardel professionista.

L’esecuzione della prestazione ad opera del psafesta € oggetto di una
specifica disciplina dettata nell’art. 54 c.cors;ui co. 1°, espressamente statuisce
che il professionista «deve eseguire I'ordinazien&o trenta giorni a decorrere dal
giorno successivo a quello in cui il consumatorettasmesso I'ordinazione al
professionista’”.

Tale norma e suscettibile di trovare applicazionetutti i contratti a distanza,
ovverosia tanto nell'ipotesi in cui il professiotaissia tenuto alla consegna di un
bene mobile al consumatore, quanto nell'ipotestunil professionista sia tenuto
all’esecuzione di una prestazione di servizi.

La generale applicabilita dell'art. 54 co. 1° c.sgrsembra infatti essere confermata
dal 2° comma del medesimo articolo, ove si prevdu® «la mancata esecuzione
dell’ordinazione da parte del professionista de] beneo delservizio> determina
I'insorgere in capo al consumatore del diritto aifsetizione delle somme che siano
state gia pagate al professiontsta

Scopo del Legislatore € evidentemente quello dicasse che la tecnica di
negoziazione impiegata dalle parti per la conchisidel contratto non pregiudichi
la celerita degli scambi commerciali e, segnatamemn determini I'inconveniente
per i consumatori di dover sopportare tempi eceassente lunghi per I'esecuzione
del contratto.

In questo contesto deve allora essere calatssfrosizione di cui all’art. 55

co. 2°, lett.a) c.cons. con specifico riferimento ai contratti perprestazione di

147 Sicché — nonostante la rubrica dellart. 54 c.cofecia genericamente riferimento
all'«esecuzione del contratto» — le disposizionieisso contenute si riferiscono esclusivamente
all'esecuzione della prestazione cui e tenuto dfgssionista. Cosi M. ISQUE, Subart. 54, in
Comm. De Cristofaro - Zaccari@adova 2010, p. 457,

148 1 a norma non prevede invece un diritto al risaesitn del danno, perché disciplina
unicamente l'ipotesi in cui il professionista naegua il contratto per« indisponibilita» del bene o
del servizio. Sul significato e i confini dellazione di «indisponibilita della prestazione» v. M.
CINQUE, op. cit p. 458s.

135



GLI EFFETTI DELLOIUS POENITENDINEI CONTRATTI PER LA PRESTAZIONE DI SERVIZI

servizi: accordando alle parti la possibilita diggaingere un accordo circa
'immediata esecuzione della prestazione, alla modavrebbe essere riconosciuta la
precipua funzione di evitare che il consumatorespagtendere fino a trenta giorni
per ottenere la fornitura di un servizio.

L'art. 55 co. 2°, letta) c.cons. consente al consumatore di fissare umstiianite
temporale per I'esecuzione della prestazione dizeprestando il proprio assenso
affinché I'«esecuzione sia iniziata [...] prima ldescadenza del termine previsto
dall'articolo 64», ossia affinché la fornitura d&rvizio abbia inizio entro, e non
oltre, il termine (massimo) di 10 giorni.

Da questa lettura della disposizione discendoncsaria di corollari.

4.2.1. Necessita dell'inizio di esecuzione ai findell'estinzione dello ius

poenitendi.

In primo luogo, & da ritenere che I'assenso delsamatore allimmediata
esecuzione della prestazione non rappresenta digpen presupposto sufficiente per
il verificarsi dell’estinzione dellaus poenitendiessendo a tal fine altresi necessario
che il professionista inizi effettivamente I'eseicine della prestazione entro |l
termine di 10 giorni.

E chiaro infatti che, durante tutta la pendenzatelehine per recedere e finché il
professionista non inizi effettivamente I'esecuaaella prestazione, il consumatore
conserva sempre e comungue la possibilita di reeatid contratto.

Altresi chiaro e che, qualora il professionista mie@sca ad organizzarsi in maniera
tale da fornire il servizio entro il termine di florni, per un verso il consumatore
non potrebbe piu recedere dal contratto (essendaiatecorso il relativo termine)
e, per un altro verso, il professionista non pdieelavanzare alcuna pretesa di
eseguire la prestazione entro il termine di 30rgior

In questa seconda ipotesi, dunque, considerandolelanza dell'interesse del
consumatore allimmediata esecuzione della prestazi- interesse che e tale da
aver spinto lo stesso consumatore alla formulazébnana dichiarazione di rinuncia

del diritto di recesso — dovrebbe farsi immed@palicazione dell’art. 54 co. 2° e
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considerare il professionista senz’altro obbligatb informare immediatamente |l
consumatore dell'impossibilita di eseguire la paesine di servizi e a rimborsare le

somme che siano state gia corrisposte per il paganaella fornitura®.

4.2.2. Linizio di esecuzione della prestazione netontratti ad esecuzione

istantanea e di durata.

In secondo luogo, sembra opportuno distingueree@rgla che le parti
abbiano concluso un contratto ad esecuzione isteatavvero un contratto di
durata.

Nella prima ipotesi, infatti, I'inizio di esecuze della prestazione dovrebbe
determinare lintegrale esecuzione del contrattmche rilevante € solo la
circostanza che essa avvenga prima della scadeh#zxmhine per recedere.

Nella seconda ipotesi, invece, posto che la leggene sufficiente linizio di
esecuzione della prestazione per I'estinzione delopoenitenditale condizione
dovrebbe considerarsi senz’altro avverata alloitpéofessionista compia il primo
atto della serie (se si tratta di contratto ad @geoe periodica) o inizi la fornitura
del servizio (se si tratta di contratto ad esequzicontinuata) prima della scadenza
prevista per I'esercizio del diritto di rece$8o

In ogni caso, a prescindere dalle specifiche aaiatiche dell’obbligazione nascente
dal contratto, la prestazione non puo certamentsiderarsi “iniziata” allorché la
sua esecuzione sia avvenuta unicamente nella détrarofessionista, essendo per
converso necessario — analogamente a quantoesigition riferimento all’art. 1327
co. 1, c.c. — che essa produca una qualche wilitareta per il consumatore.

Invero, se al professionista fosse concessa laihidas di affermare che
'esecuzione e da ritenersi iniziata prima ancdna ta controparte possa averne

percezione, sarebbe notevolmente compressa la aiélconsumatore, posto che il

1%9In questo caso dovrebbe cioé considerarsi il atmotrrisolto, potendosi discutere se la

risoluzione sia per inadempimento, o determinatta dadisponibilita della prestazione. Su questi
profili dell'interpretazione dell'art. 54 co. 2°cans., v. M. QNQUE, op. cit., ibidem

%0 Analogamente a quanto avviene cioé in relazioreraiine di trenta giorni disposto dall'art.
54 c.cons. Al riguardo cfr. G. DCRISTOFARQ Contratti a distanza e norme a tutela del
consumatore, in St. iurigd999, p. 1200 nt. 57.
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diritto di recesso si estinguerebbe sempre e coomjngnche se il servizio fosse

effettivamente fornito dopo la scadenza del terndindieci giorni.

4.2.3. lldiesa quo dell’'obbligo del professionista di eseguire la preazione.

In terzo e ultimo luogo e decisivo stabilire il mento a partire dal quale il
professionista e obbligato ad eseguire la prestazip servizi.
L'art. 55 co. 2° lett.a) c.cons. non offre sufficienti indicazioni al rigda,
limitandosi soltanto ad individuare il termine ait, entro il quale il professionista &
tenuto ad iniziare I'esecuzione della prestazideemine che, oltretutto, coincide
con quello previsto all’art. 64 co. 1° c.cons.
Sicché ai fini dellindividuazione ddallies a quodell’obbligo gravante in capo al
professionista di fornire il servizio al consumatodovrebbe farsi applicazione della
regola generale sancita all’art. 54 c.cons. e peoare che ['obbligo del
professionista decorre «dal giorno successivo dlajue cui il consumatore ha
trasmesso I'ordinazion&s
In ragione di cio, parrebbe potersi affermare chedisciplina del termine per
I'esecuzione della prestazione di servizi detteall'att. 55 co. 2 lett.a), c.cons.
deroga l'art. 54 c.cons. soltanto in relaziondiak ad quema deroga consiste nella
previsione di iniziare I'esecuzione del servizid tegmine massimo di dieci giorni
(indicato dall'art. 64 co. 1° c.cons.) anziché inelijo di trenta giorni indicato
dall’art. 54 c.cons.
Orbene, proprio da questo punto di vista — nellsuna in cui la disposizione di cui

all'art. 55 co. 2° letta) c.cons. rinvia a quella contenuta nell’art. 64 osoper

131 per una critica circa la portata precettiva dell’&4 c.cons., vedi G. DXCRISTOFARQ Op.

cit., p. 1200 nt. 58, il quale osserva che «ove ndit@azione trasmessa dal consumatore debba
ravvisarsi la proposta, il contratto si considemmauso nel momento in cui l'accettazione del

fornitore giunge a conoscenza (o allindirizzo) dehsumatore (..). Ove invece, “trasmettendo

I'ordinazione”, il consumatore abbia accettato praposta fattagli precedentemente dal fornitore, il

contratto si conclude nel momento il cui l'ordira® giunge a conoscenza (o perviene all'indirizzo)
del fornitore. In entrambi i casi il momento detlanclusione del contratto € cronologicamente

successivo a quello della trasmissione dell'ordimez e ben pud essere che i due eventi si
verifichino in giorni diversi».
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I'individuazione del termine ultimo per iniziare farnitura del servizio — essa pone
un rilevante problema interpretativo ai fini dediaa applicazione concreta.

Invero, il termine di cui all’'art. 64 co. 1° c.canpha un autonomdies a quo

nei contratti per la prestazione di servizi, indivato dall’art. 65 co. 2°, letb)
c.cons., ai cui sensi taliies coincide con il giorno in cui le parti perfezioman
procedimento di conclusione del contratto.
Ne consegue che il termine di esercizio del dirdiorecesso del consumatore e
quello di adempimento dell’obbligo del professidaidi eseguire la prestazione di
servizi hanno un diversdies a quo(rispettivamente individuato dall’art. 65 e
dall'art. 54 c.cons.), ma sono soggetti alla stessalenza (quella di cui all’art. 64
co. 1 c.cons.).

Dalla lettura di queste norme dovrebbe allora gerer che mentre |l
consumatore puo esercitare il diritto di recesstroed0 giorni decorrenti dal
momento della conclusione del contratto, il professta potrebbe avere 10 giorni
di tempo per iniziare I'esecuzione della prestagignltanto qualora I'ordinazione
del consumatore sia contestuale alla conclusioheoaératto.

Viceversa, tutte le volte in cui la richiesta drrfitura del servizio sia inviata
in un momento successivo a quello della stipulandglozio — atteso che da tale
momento decorre I'obbligo di fornitura del servizicegli avra un minor numero di
giorni per iniziare I'esecuzione del servizio, ge¥d’obbligo su di lui gravante deve
sempre e comunque essere adempiuto entro il terfame®ra disponibile) previsto
dall’art. 64 c.cons., ossia in concomitanza detkdenza dellgpatium deliberandi

Poiché e evidente che una siffatta interpretazasierminerebbe un rilevante
squilibrio delle posizioni delle parti nella fase dsecuzione del contratto —
squilibrio consistente nell’esposizione del proiesista ad un elevato rischio di
inadempimento, tutte le volte in cui I'«ordinaziendel consumatore fosse inviata
nell'ultimo momento utile per I'esercizio del dintdi recesso — si rende opportuno
percorrere altri indirizzi interpretativi che consano di individuare un diversties

a quodell’obbligo del professionista di eseguire la pag®ne di servizr?

132 gj tenga altresi presente che l'obbligo decorre glarno successivo a quello della
«trasmissione» e non del «ricevimento» dell'ordioag; con la conseguenza che, ove l'ordinazione
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Al riguardo potrebbe sostenersi che il richiamdeainine previsto dall’art.
64 co. 1 c.cons., sia stato compiuto dall'art. 652 lett.a) c.cons., al solo fine di
individuare uno spatium temporisentro il quale iniziare I'esecuzione della
prestazione di servizi, senza alcuna intenzioné dioancorare tale termirala
scadenza del termine previsto per il diritto di @sso In questo modo risulterebbe
infatti agevole affermare che, a prescindere damemo in cui il consumatore
richiede I'esecuzione della prestazione di sendzilal giorno dell’ordinazione che
decorrono i dieci giorni utili al professionistarpeiziare la fornitura del servizio.
In alternativa, qualora si ritenga che tale intetgzione si@ontra legensi rendera
opportuno introdurre una differenziazione, che wa# il carattere dispositivo
dell’art. 54 co. 1 c.cons.

Potrebbe cioe sostenersi che il consenso del omtsue previsto dall’art. 55
co. 2°, lett.a) c.cons. si inserisce nel contesto di un «accor@det parti» ai sensi
dellart. 54 co. 1 c.cons. per la determinazioné wemine di adempimento

hY

dell'obbligazione. Sicché se tale accordo e raggiummediatamente dopo la
conclusione del contratto, € a partire da tale mmmeche consumatore e
professionista avranno 10 giorni di tempo, rispatiente, per recedere dal
contratto (salvo il caso dell’esecuzione della f@mAsne medio tempore e per
fornire il servizio.

Qualora invece I'accordo sia concluso in una dataeassiva, il professionista dovra
fornire il servizio nella diversa data individuadalle parti o, in mancanza di uno
specifico accordo, entro il termine individuato naede applicazione delle norme

generali in materia di adempimento delle obbligazdettate dal Codice civile.

sia inviata mediante il servizio postale si pongrdblema di un termine di adempimento che inizia a
decorrere nonostante I'obbligato non ne abbia eaateCosi anche G.EDMARZzO, | contratti a
distanzacit., p. 36.
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4.3. Informazione del consumatore
4.3.1 Larilevanza dell'informazione

E una comune regola di esperienza e una costaile legislazione in
materia di consumatori, I'osservazione per cuifétivita della tutela del contraente
debole e strettamente legata al profilo inerenteldlligo di informazione posto a
carico del professionista.

Tuttavia con specifico riferimento ai contrattinotusi inter absenteda
rilevanza dell'informazione assume un peso spexific ragione della circostanza
che ove le parti si avvalgano di mezzi di comunmae a distanza per negoziare, le
informazioni fornite dal professionista rappresantiunico strumento che consente
al consumatore di conoscere il contenuto del ctinteale caratteristiche del bene o
servizio acquistatd’. Considerando che il consumatore non & un uomertesgei
traffici e non ha la capacita di discernere qudierte siano le piu vantaggiose,
esponendosi cosi all'iniziativa del professionidtiaformazione costituisce cioeé |l
mezzo mediante il quale si rende possibile elingnirgap tra le parti, che lo

svolgimento delle pratiche commerciali e le dinamisociali consegnano al diritto.

133 Al riguardo v. R. AEss), | doveri di informaziongin CASTRONOVO-MAZzAMUTO, Manuale
di diritto privato europepMilano 2007, p. 391ss., ove si afferma che «ittdi all'informazione puo
vantare nel contesto dell’ordinamento comunitailiewo costituzionale»

134 Cosi G. Apa, Commento al D.Igs. n. 185/1998@ Contr, 1999, p. 851; G. DCRISTOFARQ
op. cit, p. 1189s.; L BRGIUELE, Contratti a conlusione telematican BOCCHINI, Diritto dei
consumatori e nuove tecnologikorino 2003, p. 191s., secondo la quale «Nelfalite telematiche
il consumatore si libera, anche se parzialmentita daggezione psicologica in cui versa quando
contrae a domicilio, ma la sua situazione di suinergermane da un punto di vista economico». A.
FRATERNALE, op. cit.,p. 56, secondo cui nei contratti a distanza «Viri@dhio che il consumatore si
decida ad impegnarsi contrattualmente senza umng@a piegnizione di causa». Tale rischio fu
evidenziato per la prima volta nelle considerazigenerali delProgramma preliminare della
Comunita economica europea per una politica di ezaine e di informazione del consumatdne
Gazzetta ufficiale n. C 092 del 25/04/197pag. 2ss. ove si evidenziava la necessita
dell'informazione del consumatore nel contestordeivi mercati, posto che il consumatore non &
piu il compratore in un mercato locale, bensi égliivenuto soggetto ad un mercato di massa,
condizionato da campagne pubblicitarie e da pressiommerciali di gruppi di distribuzione
estremamente organizzati, suscettibili di comproenetla libera concorrenza tra le imprese e di
sfruttare I'ingenuita delle persone meno avvedute.
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Si spiega cosi la scelta del Legislatore di graviapeofessionista di un massiccio
obbligo di informazione, il cui adempimento richéedl’'osservanza di un
procedimento doviziosamente disciplinato dall’&&.e dall’art. 53 c.cons>.
In particolare, mentre I'art. 52 co. 1, c.cons.iwdla le informazioni che debbono
essere fornite al consumatore «in tempo utile pdelia conclusione del contratto»,
art. 53 c.cons., chiarisce che tali informaziominitamente alle ulteriori
informazioni elencate al co. 1° let)-d) dell’art.. 53 c.cons., debbono essere
consegnate al consumatore per iscritto o, a sutéasse altro supporto durevole,
«prima od al momento della esecuzione del contrafto

Orbene, tale distinzione tra obblighi di inforn@ee precontrattuale e
obblighi di informazionepostontrattuale — cosi come la scelta di posticipare |
consegna del documento informativo — e stata at#@idalla dottrina, sulla base della
considerazione che essa e sostanzialmente priva'a@pprezzabilgatio: entrambe
le disposizioni prevedono infatti informazioni laigortata e rilevanza é tale da
poter condizionare la scelta del consumatore dtlcokere il contratto e che, proprio
per tale ragione, dovrebbero costituire oggettairdiunico obbligo da adempiersi

prima dell'insorgenza del vincolo negoziale in capeonsumatore’.

4.3.2. Larilevanza dell'informazione nei contrattiper la prestazione di servizi

conclusi a distanza.

Le critiche rivolte dalla dottrina alla disciplirdell’obbligo di informazione

del professionista sono si pertinenti in relaziargualsiasi contratto a distanza; esse

155 |n particolare, le informaziorivi elencate possono essere distinte a seconda deidgetto

in informazioni di carattere commerciale (diretteamsentire di scegliere piu liberamente tra i vari
prodotti o servizi offerti, confrontando carattéidee e prezzi), e informazioni di carattere giiod
(dirette a consentire una conoscenza dei dirittiegli obblighi nascenti dal contratto). Cosi: L
FURGIUELE, op. cit, p. 192ss.

136 | a distinzione tra un obbligo di informazione petrattuale (previsto all'art. 52 c.cons) e
un obbligo di informazione postcontrattuale (previall'art. 53), rileva quindi al fine di sottolinee
che soltanto per 'adempimento di quest'ultimo ribfiessionista & tenuto al rispetto di determinati
requisiti formali, consistenti nell'utilizzo e naltonsegna al consumatore di un supporto durevole.

157 Al riguardo v. G. [E CRISTOFARQ op. cit, p. 1196 nt. 32, ove espressamente si osserva che
«la possibilita di fruire di servizi di assistened'esistenza di “garanzie commerciali” [...], sono
infatti elementi ai quali, di norma, i consumatattribuiscono molta importanza, nel decidere se
addivenire o0 meno alla stipulazione del contratto».
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tuttavia si rivelano particolarmente fondate all@rdl negozio abbia ad oggetto una
prestazione di servizi, in ragione della peculialsciplina dettata in merito
all'informazione relativa all’'esistenza e alle candni di esercizio delloius
poenitendi®®

Al riguardo, infatti, deve essere evidenziato dhee e informazionprecontrattuali,
art. 52 co. 1, lettf) c.cons. contempla quella relativa all'«esistenehdiritto di
recesso o di esclusione dello stesso, ai sensadeb5, comma 2», mentre, tra le
informazioni postontrattuali, I'art. 53 co. 1, leth) c.cons. fa riferimento a quelle
relative «alle condizioni e alle modalita di eseiwidel diritto di recesso, ai sensi
della sezione 1V».

Lette singolarmente queste disposizioni sembrerebaeere un’autonoma portata
precettiva.

Quanto all'art. 52 co. 1°, letf) c.cons., la genericita del riferimento alle
ipotesi contemplate nel 2° co. dell'art. 55 c.comevrebbe lasciare intendere che
I'obbligo di informazione gravante sul professidaisei contratti per la prestazione
di servizi si risolve — analogamente a quanto awvigei contratti conclusi per la
fornitura di beni confezionati su misura, giornai periodici — nel mero
avvertimento rivolto al consumatore che la stipidag di tale contratto non
determina l'insorgerex legedi alcunius poenitendi

Viceversa, quanto all’art. 53 co. 1, led).c.cons., I'esclusivo e chiaro rinvio
alla sola disciplina contenuta nella Sezione IVp&a4, Titolo IIl, Parte Il del
Codice del consumo dovrebbe indurre a ritenereilchfessionista sia tenuto ad
informare il consumatore soltanto in merito allenfe e ai tempi richiesti dalle
legge per un corretto esercizio del diritto di s=mein relazione ai contratti aventi ad
oggetto beni.

Parrebbe allora doversi concludere che le dispmsizirelative all’obbligo
informativo gravante sul professionista nei comiti@tdistanza siano palesemente in
contrasto con lo scopo e i contenuti propri deil’&5 co. 2° letta) c.cons., nella
misura in cui eliminano qualsiasi differenza traipetesi propriamente dette di

«esclusione del diritto di recesso» contemplatéenett. b) — f) del 2° co., e la

138 Syl punto cfr. A. RATERNALE, | contratti a distanzait. p. 114.
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peculiare ipotesi di «estinzione del diritto di @sso» contemplata alla le#t), e,
conseguentemente, non riconoscono la rilevanzatinec della disposizione dettata
all'art. 55 co. 2° letta) c.cons. in merito alla disciplina delle condiziakiesercizio
delloius poenitendi

Ragioni di carattere sistematico — prima ancora cdgioni di carattere
teleologico —dunque, impongono di procedere adnterpretazione correttiva delle
due disposizioni, al fine precipuo di valorizza@e domplessita della disciplina
dettata all’art. 55 co. 2°, letta) c.cons e, segnatamente, la circostanza che
I'estinzione del diritto di recesso e subordinalla aussistenza di due presupposti
imprescindibili: il consenso del consumatore allinediata esecuzione del contratto
e I'effettivo inizio della fornitura del serviziadeopera del professionidta
Gli indici positivi per procedere ad una siffattderpretazione sembrano emergere
dal 2° co. dell'art. 52 c.cons., ossia dalla citanga che tale disposizione impone al
professionista di fornire «le informazioni di cui @mma 1 [...] osservando i
principi di buona fede e di lealta in materia @insazioni commerciali, valutati alla
stregua delle esigenze di protezione delle categtirconsumatori particolarmente
vulnerabili».
E noto, infatti, che I'obbligo di informazione riea, quale tipica espressione,
nell’ambito del principio di buona fede come contparento che deve consigliare le
parti dalla fase delle trattative alla esecuzioslecdntrattd®.
Ne deriva che gia nella fase precontrattuale ilsoomatore deve essere avvisato
della peculiarita della disciplina dellmus poenitendinei contratti relativi alla
prestazione di servizi e che tale informazione desgere certamente contenuta nel

supporto durevole di cui allart. 53 c.cons. nelalgu dovranno altresi essere

139 Cfr. E. BARGELLI, op. cit, p. 265, secondo la quale: «L'inibizione del rece§..]deve
ritenersi subordinata comunque alladempimentqatée del professionista, dell’onere di informare
correttamente il consumatore circa la facolta dedere e le relative conseguenze».

180 C .M. BaNcA, Il contratto cit, p. 167, ove si afferma che «obblighi tipici diopa fede nella
fase precontrattuale sono, sotto il profilo deflalta, gli obblighi d&) informazioneb) chiarezza e
C) segreto, e, sotto il profilo della salvaguardipl obbligo di compimento degli atti necessari per |
validita ed efficacia del contratto». Piu in gemera. S. RODOTA, Le fonti di integrazione del
contrattg Milano 1969; A. GTAUDELLA, Sul contenuto del contrattoMilano 1966; G.
GiAmMPICCOLO, La buona fede in senso soggettivo nel sistemaliddb privato, Milano 1975; U.
Breccia, Diligenza e buona fede nell'attuazione del rappodbbligatoria Milano 1968; L.
BiGLIAZZI GERI, voce 8uona fede nel diritto civilg in Dig. disc. priv, sez. civ., I, Torino 1988, p.
154ss.
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specificamente indicate al consumatore la postildii esercitare il diritto di recesso
prima che abbia inizio I'esecuzione della prestazidi servizi, nonché i presupposti
e le condizioni in presenza delle quali tale dirgt estingue.

Posto, infatti, che anche nell’ipotesi contemplagd’art. 55 co. 2° letta)
c.cons. il consumatore dispone pur sempre di utiaditi recesso fino all’inizio di
esecuzione della prestazione di servizi, la marcasmissione al consumatore delle
suddette informazioni circa le specifiche condiziermodalita di esercizio delios
poenitendiindicate dall’art. 55 co 2°, leth) c.cons., dovrebbe integrare gli estremi

di un vero e proprio inadempimento dell’obbligodamhativo.

5. L’'obbligo di pagamento del corrispettivo.

L’indagine sin qui svolta consente di comprendedeesaminare meglio il
problema relativo all'obbligo del consumatore dgaee la prestazione di servizi
eseguita dal professionista.

Un corretto approccio a tale questione, infattipame di distinguere la posizione del
consumatore a seconda che sussistano o non i postup le condizioni esplicite e
implicite sancite nell’art. 55 co. 2 let) c.cons. per I'esecuzione della prestazione
di servizi in pendenza del termine per recedere.

In particolare, ove non sussistano i presupposie econdizioni supra
individuate, dovrebbe ritenersi che il servizio stato fornito ad esclusivo rischio e
pericolo del professionistd. Invero — come & stato piu volte ripetuto nel ocsl
nostro studio — la disciplina delias poenitendidettata nel Codice del consumo e
diretta a garantire una tutela effettiva ad uno agitraenti contro il rischio di un
condizionamento o di udeficit di informazione dovuto alle specifiche modalita di

conclusione del contratto impiegate dalle péttiNe consegue che, ove tale

161 Cosi G DE CRISTOFARQ Contratti a distanza e norme a tutela del consumeatit., p. 1199.
Cfr. anche E. BRGELLI, op. cit, p. 264. In giurisprudenza: Cass. civ. sez8lnfarzo 2006, n.
6996, Giust. civ Mass, 2006, 4, ove si afferma che la violazione délsligo di informazione in
relazione al diritto di recedere da un contrattolpgrestazione di servizi stipulato «porta a @yt
determina l'efficaciaex tuncdello ius poenitendicconformemente alle finalitd di tutela di un
soggetto ritenuto "debole"» dall’ordinamento.

182 Cfr. Corte di giustizia del’'UE, 3 settembre 20@9a Messner c. Firma Stefan Kriger, C-
489/07.Raccolta della giurisprudenz2009 p. I-07315; Corte di giustizia del’lUE, 25adire 2005,
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specifica disciplina sia stata violata dal professta, sarebbe assolutamente
illogico e contraddittorio — prima ancora che cartr al diritto comunitario — non
solo escludere la possibilita di esercitareus poenitendibensi anchgravare |l
consumatore di un qualsiasi obbligo di indennizzdi corrispettivo per il servizio
ricevuto in costanza del termine per recetfére

Viceversa, a conclusioni opposte dovrebbe giumgeve il consumatora)
sia stato correttamente informato dell’esistenzhdiléito di recesso, &) delle
conseguenze derivanti dall’esecuzione della prestazdi servizi in pendenza del
termine per recedere) manifestando, ciononostante, la volonta di dasewsone
al contrattod) in modo da ottenere effettivamente la forniturbsdevizio durante lo
spatium deliberandper I'esercizio dellaus poenitendi
In questo caso, infatti, debbono considerarsi ad&mputti i presupposti per
I'estinzione delloius poenitendiai sensi dell'art. 55 co. 2 leth) c.cons., con
contestuale e connessa inapplicabilita di tuttedigposizioni del Codice del
consumo che concorrono a regolare gli effetti de tamedio e a garantirne
I'effettivita di esercizio.
In ragione di cio, I'obbligazione pecuniaria grat&nn capo al consumatore a
seguito dell’esecuzione della prestazione di sengz contratti conclusi a distanza
non ha natura restitutoria, atteso che cosi potreddsere soltanto se il contratto
fosse suscettibile di essere sciolto mediante eseraello ius poenitendi

I'obbligazione pecuniaria gravante in capo al comstore ha piuttosto carattere di

Elisabeth Schulte e Wolfgang Schulte c. Deutschasparkasse Badenia AG, C-350/0Baccolta
della giurisprudenz&005 p. 1-09215. In entrambe queste sentenzesimeede rispettivamente da
un contratto concluso a distanza e da un contcatttrato concluso fuori dei locali commerciali, i
Giudici di Lussemburgo hanno affermato che I'apgptione del diritto nazionale non pud
contraddire il fine del diritto euroepo, essendgarticolare compito degli Stati membri quello di
garantire I'effettivita del diritto di recesso e fmotezione al consumatore contro le conseguenze
negative derivanti dal rischio che il professioaisioli la disciplina relativa alla conclusione del
contratto a distanza o porta a porta.

183 Anche il nostro ordinamento prevede ipotesi in leuparte, che ha violato i presupposti
richiesti dalla legge per I'esecuzione di una @asihe di servizi, non pud vantare alcuna pretesa n
confronti della propria controparte negoziale, ratante quest'ultima abbia ricevuto e goduto |l
servizio oggetto del contratto. Al riguardo v. BARGELLI, «Sinallagma rovesciato» e ripetizione
dell'indebito. L'impossibilita dellarestitutio in integrunmella prassi giurisprudenzialen Riv. dir.
civ.,, 2008, p. 113, ove si riporta, in modo esaustiyntuale, la giurisprudenza che fa leva sull'art.
2231 c.c. per negare al professionista intellettual mediatore e al mandatario, il diritto di otee
un compenso per il servizio prestato.
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Vero e proprio corrispettivo, la cui misura saraogni caso quella convenuta dalle
parti al momento della conclusione del contréfto

Se e a quali condizioni il consumatore possa seigglunilateralmente il vincolo
negoziale dopo I'esecuzione della prestazione izen pendenza del termine per
recedere, € una questione che, attesa I'estinzideko ius poenitendi e
I'inapplicabilita delle disposizioni del Codice debnsumo, deve essere risolta
esclusivamente in base alla disciplina dettata @adlice civile in relazione ai

contratti tipici per la prestazione di servi2i

6. | profili disciplinari comuni alle disposizioni dell’art. 48 e dell’art. 55

c.cons.

In conclusione sembra utile e opportuno traccé@eane direttrici di fondo in
merito alla disciplina dellaus poenitendnei contratti per la prestazione di servizi e,
in particolare, segnalare gli aspetti comuni alpdsizioni contenute nell’art. 48 e
nell'art. 55 c.cons.

In primo luogo, € d’'uopo sottolineare che I'apgbdita di queste norme e
subordinata alla perfezione del procedimento dclumione del contratto.

E questo un rilievo non scontato: esso infatti @owerto diretto a contestare il
sorgere di obbligazioni negoziali in capo alle partassenza di un valido titolo
negoziale — atteso che cio sarebbe superfluo -si hetihe ad affermare che tutte le
volte in cui loius poenitende diretto ad eliminare una proposta negoziale §s&a
semplice o irrevocabile), tale diritto € soggettle alisposizioni contenute nella
Sezione 1V, del Capo I, Titolo Ill, Parte Ill, ovespressamente si stabilisce che il

consumatore ha il diritto di sciogliere le «obbligmi derivanti dal contratto o dalla

164 Attesa I'inapplicabilita delle disposizioni del @ioe del consumo deve infatti essere esclusa
la possibilita per il consumatore di adire il gicelex art. 143 c.cons., per far dichiarare la nullita
della clausola o pattuizione che prevede il pagamelh un importo sproporzionato rispetto al
servizio effettivamente prestato dal professionistaa siffatta azione — come ¢ stato ricordatpra
— presuppone l'esistenza dells poenitende la necessita di tutelare la liberta del consureadd
scegliere se esercitare 0 non tale diritto.

185 Al riguardo si vedano gli esempi riportatiprain relazione ai contratti conclusi “porta a
porta”.
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proposta contrattuale» (art. 66) e che I'eserailzitale diritto deve essere garantito
«senza alcuna penalita e senza specificarne ivovofart. 64 co. 14§°.

Sia in ipotesi dibeni sia in ipotesi diservizi il ritiro della proposta negoziale non
determina mai I'insorgenza in capo al consumatereesponsabilita risarcitoria o
indennitaria, a prescindere dal momento in cuiuk poenitendié esercitato e dal
grado di preparazione dell’esecuzione della prestazaggiunto dal professionista.
Se cosi non fosse infatti — se cioe il diritto dégedere dalla proposta» dovesse
considerarsi disciplinato dall'art. 1328 co. 1° .€.csarebbe inevitabilmente
compressa l'effettivita della tutela del consumatoposto che su quest’ultimo
graverebbe quanto meno l'onere di indennizzarerdfgssionista per l'iniziata
esecuzione della prestazione di servizi.

In secondo luogo, ai fini dell'applicabilita delft. 48 e dell'art. 55 c.cons. e
imprescindibile che le parti abbiano altresi pralite a dare esecuzione al contratto
e, segnatamente, che il professionista abbia etetente fornito (0 quanto meno
iniziato a fornire) il servizio oggetto del negozio
In questo senso depone il tenore letterale dekedilsposizioni dettate agli artt. 48 e
55 co. 2° letta) c.cons. — che fanno rispettivamente riferimente ptestazioni di
servizi «che siano state geseguite (art. 48 c.cons.) o la «cui esecuzione sia
iniziata» — e, prima ancora, latio che presiede alla loro portata precettiva: intanto
si giustifica l'inefficacia o I'estinzione del dito di recesso (e la conseguente
insorgenza in capo al consumatore di un’obbligazipecuniaria) in quanto una
prestazione di servizi sia stata effettivamentegese dal professionista e tale
esecuzione abbia soddisfatto un interesse del nwatsuve.

Pertanto, tutte le volte in cui le parti abbiarmnduso un contratto per la

prestazione di servizi senza pero darvi concrezaugsone, la disciplina degli effetti

18 | a previsione delldus poenitendirisponde infatti ad un’esigenza pregnante di &t
consumatore, che prevale persino sull’applicazideleprincipio di buona fede, e che consente al
consumatore stesso di ritirarsi liberamente dasipsil trattativa o di sciogliere qualsiasi tipo di
vincolo instaurato fuori dei locali commerciali,nga — per cio solo — incorrere in responsabilita
indennitaria o risarcitoria. Cosi NCS\INICCHIO, Consumatori e conclusione dei contratti a distanza
cit., p. 46s.; M. C. @BERUBINI, op. cit, p. 93; R. DMMASINI, Codice del consumoias poenitendi,
in PERLINGIERI-CATERINI, Il diritto dei consumiNapoli 2007. p. 291; R.I@IPETRAGLIA, Op. Cit,

p. 463; C. RIA, op. cit, p. 601; R. @GLvO, | contratti del consumatoren Tratt. Galgang XXXIV,
Padova 2005, p. 251.
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delloius poenitendsara ancora una volta quella contenuta negli@fts. c.cons.: il
professionista non potra avanzare alcuna pretegsmaghmento nei confronti del
consumatore (nei contratti porta a porta), né tamoo sollevare alcuna eccezione
di estinzione del diritto di recesso (nei contrattdistanza), qualora I'esecuzione
della prestazione di servizi non abbia raggiunto stadio tale da determinare un

arricchimento della sfera giuridico/patrimonialé densumatore.

7. Il profili disciplinari non comuni: il consenso del consumatore
all'esecuzione della prestazione di servizi in pelenza del termine per

recedere.

Una volta individuate le comuni esclusioni all’aitobdi applicazione degli
artt. 48 e 55 c.cons., sembra opportuno chiedersilsdisposizioni abbiano ulteriori
profili disciplinari comuni.

L’'analisi separata delle due norme ha evidenztaw/l'art. 55 co. 2° letl),
c.cons. fa espressamente divieto al professiodistarnire il servizio in mancanza
di uno specifico accordo con il consumatore, swgegesalla stipulazione del
negozio. Il consenso del consumatore all’esecuzidele contratto, perdo, — pur
rappresentando un elemento normativo rilevanten-pum considerarsi sufficiente,
se isolatamente considerato, ad evitare il rischi® il professionista possa eludere
la tutela del consumatore.

E stato allora suggerito di interpretare I'art.dsb 2° lett.a) c.cons. alla luce
del principio di irrinunciabilita dei diritti enuebto nell’art. 143 c.cons., la cui
imperativita impone di integrare le condizioni e rieodalita di espressione del
consenso all’esecuzione del servizio, che consentonealizzare I'estinzione dello
ius poenitendi

In ragione di cio, sembra opportuno chiedersirggha la disciplina dellaus
poenitendinei contratti per la prestazione di servizi stgiul'porta a porta” possa
essere integrata mediante il riferimento ad alvene di portata generale presenti
nel microsistema del Codice del consumo, che caasendi meglio tutelare la

categoria dei consumatori.
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La disciplina dell’art. 48 c.cons. pero € alquastarna, perché, per un verso,
non prevede il consenso del consumatore come estgpper I'esecuzione della
prestazione di servizi e, per un altro, non disptestinzione del diritto di recesso a
seqguito della fornitura del servizio; pertanto, rolgemi cui l'art. 48 c.cons. e
suscettibile di dare luogo non possano certamestere risolti mediante |l
riferimento al principio di irrinunciabilita dei diti.

Cio premesso, per lindividuazione degli indicirnmativi cui occorrerebbe
riferirsi nell'esegesi dell’art. 48 c.cons., sentetgbe opportuno ricordare che i
rischi, cui il consumatore e esposto nei contpatila prestazione di servizi conclusi
porta a porta, hanno modo di concretizzarsi sagtattallorché il professionista
provveda spontaneamente e unilateralmente all’esmoel del contratto: tale
esecuzione determina infatti I'immediato sorgere ¢apo al consumatore
dell'obbligo di retribuire il servizio fornito dajrofessionist&”.

Per evitare tale obbligo e assicurare un’adeguatizzione al consumatore si
dovrebbe allora attribuire maggiore significatoaalprevisione di uncspatium
deliberandiper I'esercizio dellaus poenitendiAnche il fondamento ultimo dell’art.
48 c.cons., consiste infatti nell'intenzione diieggare al consumatore un periodo di
tempo necessario e sufficiente, affinché la dewesidi sciogliere il contratto sia
scevra da qualsiasi condizionamento esercitatproétssionista.

Si rende allora necessario individuare un qualcitice normativo che
assicuri effettivita a questo fondamento. A talgmsito non sembra pero necessario
aderire alla dottrina secondo cui il contratto @dude solo ed esclusivamente nel
momento in cui scade il termine di esercizio dettdi di recedert¥®,

Piuttosto, potrebbe rivelarsi utile considerare d¢lesecuzione immediata della
prestazione si risolve in una condotta lesiva dettal di sciogliere il contratto:
'unilaterale esecuzione del contratto da partepiefessionista comporta infatti il

sorgere in capo al consumatore dell'obbligo di paga servizio fornito dal

187 | a conclusione del contratto ai sensi dell’'ar21.2.c. nel contesto dei contratti di servizio

conclusi porta a porta comporta infatti pur semf@secuzione di una prestazione in forza di un
titolo negoziale e, in ragione di cid — pur norusando I'estinzione del diritto di recesso — &
comunque idonea a far sorgere in capo al consuenditubbligo di versare al professionista un
corris(Pettivo per il servizio fornito.

188 per j riferimenti a questa dottrinasupraCap. |l.
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professionista e tale obbligo — al pari di qualsiagere, indennita o richiesta
risarcitoria collegata all’esercizio del diritto ticesso — rappresenta certamente un
elemento idoneo ad incidere sulla decisione desworatore di rimanere vincolato
al contratto. Sicché, al fine di eliminare il risghdi condizionare la scelta del
consumatore di sciogliere il contratto, ci si pbtre riferire, almeno nelle ipotesi in
cui tale tentativo di condizionamento emerga in m@ill e evidente -in primis
allorché il professionista impieghi lo schema detl’ 1327 c.c. per giungere alla
conclusione del contraffd — a quelle disposizioni del Codice del consumo di
portata generalissima, preposte ad individuaraitili condizioni e obblighi, il cui
rispetto & prescritto per I'esercizio di qualsiasiivita commerciale, industriale,
artigianale o professionale.

Da questo punto di vista, si potrebbe ipotizzane ta conclusione del
contratto mediante inizio di esecuzione, calataaositesto della disciplina di cui
all'art. 48 c.cons., si presta ad essere cons@ena pratica commerciale aggressiva
ai sensi dell’'art. 24 c.cons, risolvendosi essarincomportamento che e idoneo a
limitare considerevolmente la liberta di scelta dehsumatore e a indurlo ad
assumere una decisione di natura commerciale cheamebbe altrimenti preso,

ovverosia quella di rimanere vincolato al contrdfto

169 1 particolare, nei contratti ad esecuzione istaes, I'esecuzione della prestazione

contestuale alla conclusione del contratto detezreipbe un’ipotesi di estinzione del diritto di
recesso. Nei contratti di durata, invece, lI'imméalisesecuzione della prestazione potrebbe
condizionare la valutazione circa la convenienzdl'affare: il consumatore — consapevole
dell'obbligo di dover retribuire almeno la primarfiiura del servizio — potrebbe decidere di dare
completa esecuzione al contratto, non esercitandivitto di recesso. Si pensi all'ipotesi in cui i
consumatore dopo aver inoltrato una proposta velatil un contratto a distanza per la prestazione di
un servizio, da eseguirsi in dtranches riceva immediatamente la prima fornitura.

0 Circa la corretta interpretazione della nozione«itidebito condizionamento» v. A.eD
FRANCESCH| Subart. 24 c.cons.in Comm. De Cristofaro - Zaccarjd?adova 2010, p. 196; T.
LETTL, WettbewerbsrechtMinchen 2009, p. 352; LDI NELLA, Le pratiche commerciali
«aggressivepin De CristofaroPratiche commerciali scorrette e codice del consufaino 2008,

p. 287ss.; LRRossI CARLEO, I comportamento “ostativo” del professionista tfastacoli non
contrattuali” e “ostacoli contrattuali”, in Rabitti Bedogni - Barucci20 anni di antitrust:
I'evoluzione dell'Autorita garante della concorrang del mercatoTorino, 2010, p. 1210ssvi
numerose indicazioni relative a pratiche commereghressive, volte ad impedire o rendere piu
difficile I'esercizio del diritto di recesso.
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LA DIRETTIVA 2011/83/UE SUI DIRITTI DEI CONSUMATORI

SEZIONE |
L’ iter di approvazione della direttiva sui diritti deinsumatori

1. Premessa

Nelle pagine iniziali del presente lavoro sondistaidenziati almeno due
profili dai quali emerge la rilevanza dello studdella disciplina delloius
poenitendinei contratti per la prestazione di servizi cosckporta a porta» 0 «a
distanza».

L’importanza di tale studio risiede, in primo lwgella circostanza che |l
Codice del consumo accorda al consumatore unatdtatarattere minimale nei
contratti per la prestazione di servizi, fondatiesigenza di bilanciare le istanze
di protezione del contraente debole con le esigehzsuon funzionamento del
mercato. Ragion per cui, nel corso dell'indagine sercato di evidenziare i profili
normativi e sistematici del Condice del consumo chasentono di mantenere
intatto siffatto bilanciamento e, segnatamenténteirpretare gli artt. 48 e 55 co. 2°
lett. @) c.cons., in modo tale da evitare che il professtarpossa approfittare del
fatto che I'esecuzione della prestazione provoedfitacia ex nuncdello ius
poenitendi(nei contratti porta a porta) ovvero addiritturasktinzione del diritto
stesso (nei contratti conclusi a distanza).

In secondo luogo, il presente studio rivela il suteresse in considerazione
della recente approvazione della direttiva 201H8Bui diritti dei consumatori,
le cui disposizioni dovranno essere attuate negli & :embri entro il 13 dicembre

2013, ma saranno applicabili soltanto ai contratticlusi dopo il 13 giugno 2014

! Cosi art. 28 della Direttiva 2011/83/UE del Pagato europeo e del Consiglio, del 25
ottobre 2011 , sui diritti dei consumatori, recamiedifica della direttiva 93/13/CEE del Consiglio
e della direttiva 1999/44/CE del Parlamento europetel Consiglio e che abroga la direttiva
85/577/CEE del Consiglio e la direttiva 97/7/CE @&alrlamento europeo e del Consiglio Testo
rilevante ai fini del SEE, iGUUE L 304 del 22.11.2011, p. 64ss. Per un primo contonaha
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Mediante tale provvedimento il Legislatore europeora a rimuovere le
incoerenze e colmare le lacune della precedentgplina dei contratti conclusi
porta a porta o a distanza, introducendo nelleslegioni nazionali urcorpus
normativo ispirato si alle esigenze di tutela dmltaente debole, ma finalizzato,
al contempo, ad agevolare la concorrenza tra ledsgpe il funzionamento del
mercato unico européo

Considerando che le nuove disposizioni europesegeono lo scopo
dell’'armonizzazione massima delle legislazioni onali — ossia privano gli Stati
membri della possibilitd di mantenere o introdurmé,momento dell’attuazione
della direttiva, misure piu 0 meno stringenti peetutela dei consumatori di quelle
accordate dalla direttiva stessa — e evidente aalbire I'esame della direttiva
2011/83/UE rappresenta la naturale appendice dtlttio fin qui condotto, utile a
comprendere se e in che misura essa modifichi iliego raggiunto dalla
disciplina dettata dal Codice del consiimo

A tal proposito sembra opportuno premettere cheolgta introdotte dalla
direttiva 2011/83/UE riguardano numerosi e divepsofili della tutela del
consumatore nei contrattktra moeniae inter absentesdei quali — per ragioni di
coerenza con gli argomenti sin qui trattati — sacamresi in considerazione

soltanto quelli strettamente afferenti ai contraéti la prestazione di servizi

direttiva v. G.DE CRISTOFARQ La direttiva 2011/83/UE sui «diritti dei consumato ambito di
applicazione e disciplina degli obblighi informatiprecontrattualj in Annuario del contratto
2011 Torino 2012, p. 30ss.; NREICH, Variationen des Verbraucherkaufrechts in der,E
Europaische Zeitschrift fur WirtschaftsrecB011, p. 736 ss.; V.STABENTHEINER - V. CAP, Die
neue Verbraucherrechte-richtlinie  Werdegang, Geltungsbereich, “klassisches”
Verbraucherschutzrecht in - Osterreichische Juristen-Zeitung2011, p. 1045 ss.; V.J.
STABENTHEINER - V. CAP, Die neue Verbraucherrechte-richtlinie. Neuerungemzallgemeinen
Vertragsrecht, Regelungsspielraume der Mitgliedstaa Umsetzung in  Osterreichischer
Juristen-Zeitung2012, p. 53 ssS.MAzzaMUTO, La nuova direttiva sui diritti del consumatore
in Eur. dir. priv, 2011, p. 861 ss.; RivA, La direttiva di armonizzazione massima sui diigi
consumatori, o almeno cid che ne resteContr. Impr./Eur, 2011, p. 754 ss.

% |n coerenza con il combinato disposto degli 489 e 114 del Trattato sul funzionamento
dell'Unione europea. Cosidbnsideranda. 2 della direttiva 2011/83/UE.

3 Circa i modelli di armonizzazione massima e minitetle legislazioni nazioni nel contesto
della politica di tutela del consumatore, v. diee M.DONNARUMMA, | contratti con il
consumatorein P.FAVA, Il contratto, Milano 2012, p. 264ss.

* Per tale ragione non saranno esaminate in queskals disposizioni contenute nell'art. 18 e
nell’art. 20 della direttiva, relative all’'obbligemne di consegna e al passaggio del rischio, ppiché
sebbene molto rilevanti sotto il profilo squisitartecivilistico, non possono considerarsi afferenti
alla conclusione di contratti aventi ad oggetto prestazione di servizi.

154



CAPITOLO IV

In ragione di cido — dopo aver brevemente accenalliiter d’approvazione
della direttiva — si fara innanzitutto riferimenati’ambito di applicazione delle
nuove disposizioni, atteso che il Legislatore eammon ha semplicemente
provveduto a ridefinire i contorni delle tradizidnaozioni di «consumatore» (art.
2 n. 1), «professionista» (art. 2 n. 2), «contatdistanza» (art. 2 n. 7) e «contratto
negoziato fuori dei locali commerciali» (art. 28), bensi ha introdotto due nuove
definizioni di «contratto di vendita» (art. 2 n.é&xcontratto di servizi» (art. 2 n. 6)
e aggiornato ed integrato la “lista” delle mategiedei contratti cui la direttiva
2011/83/UE non é suscettibile di trovare applicagiart. 3).

Un secondo profilo, concerne invece la disciplidell'obbligo di
informazione, atteso che la direttiva 2011/83/UBegjinala perché — con specifico
riferimento ai contratti per la prestazione di sary detta un’articolata disciplina
dell’obbligo di informazione gravante in capo abf@ssionista, 'adempimento o
inadempimento del quale ha delle fondamentalerussioni sulla disciplina
applicabile agli effetti dellaus poenitendi

In terzo e ultimo luogo, viene in rilievo la diptiha del diritto di recesso
nei contratti “porta a porta” e a distanza: distiegdosi nettamente dalle
precedenti normative di tutela del consumatoreditattiva 2011/83/UE non si
limita a disciplinare in modo dovizioso i presupfosermini e modalita di
esercizio del diritto di recesso, ma detta un’atéita ed esaustiva disciplina degli
effetti delloius poenitendj sia allorché esso abbia ad oggetto la consegua di

bene, sia allorché esso abbia ad oggetto una pi@astadi servizi

2. | lavori preparatori e I'approvazione della direttiva 2011/83/EU: |l
carattere imperativo e di armonizzazione completadelle nuove

disposizioni.

L’iter di approvazione della direttiva sui diritti deirsumatori si é rivelato
particolarmente complesso e caratterizzato da anmitv modifiche del testo

normativo al’esame degli organi europei, modifidhelarga parte dovute alle
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numerose critiche rivolte alle misure di armonizaaeg massima delle legislazioni
nazionali inizialmente proposte dalla Commissfone

Al riguardo sembra opportuno ricordare che la pstgpo di direttiva
originariamente presentata dalla Commissione n€l82fon era diretta alla
«revisione» delle sole direttive 85/577/CEE e 9CE//bensi intendeva aggiornare
e sostituire anche l'intera disciplina delle cldeseessatorie dettata dalla direttiva
93/13/CE, nonché la disciplina di taluni aspetfialeendita di beni di consumo
contenuta nella direttiva 1999/44/CE

® In questo senso anche MEHMANN - A. DE FRANCESCH| || commercio elettronico
nell’'Unione europea e la nuova direttiva sui dirittei consumatoriin Rass. dir. ciy. 2012, p.
420, ove si afferma che la direttiva rappreseritauito di arrivo di un lungo e tortuoso percorso
riformatore». Tra le critiche piu rilevanti v. gleecontenute nel Parere del Comitato economico e
sociale nella sessione plenaria del 15 e 16 lwigio2009 (inGUUE n. C 317 del 23 dicembre
2009, p. 54, ove la proposta della Commissioneevigscritta come la compilazione di un lungo
elenco di definizioni, che riunisce in un unicottele norme di quattro direttive, senza tener conto
delle esigenze di consolidamento del livello detatdei consumatori all'interno dellUE. Per un
commento delle disposizioni della Proposta di tiatv. i contributi inseriti nei volumi
collettanei: G.HOWELLS - R. ScHULZE (a cura di),Modernising and Harmonising Consumer
Contract Law Mdinchen, 2009;B. Jub - C. WENDEHORST (a cura di), Neuordnung des
Verbraucherprivatrechts in Europa®ien - Manz, 2009; HSCHULTE-NOLKE/L. TICHY (a cura
di), Perspectives for European Consumer Law. Towardsiraciive on Consumer Rights and
Beyond Berlin, 2010; M. STURNER (a cura di), Vollharmonisierung im Europdaischen
Verbraucherrecht?Miinchen, 2010; HEIDENMULLER - F. FAUST - H. GRIGOLEIT - N-JANSEN - G.
WAGNER - R. ZIMMERMANN, Revision des Verbraucher-acquilbingen, 2011. Vedi altresi i
saggi di H.WMickLITz - N. REICH, Crénica de una muerte anunciada: The Commissiop&sal
for a «Directive on consumer rightsin Common Market Law Reviev2009, pp. 471ss; K.
TONNER - M. TAMM, Der Vorschlag einer Richtlinie Uber Rechte der Vadzher und seine
Auswirkungen auf das nationale Verbraucherredht JZ, 2009, p. 277 ss.; MARTz, Die
“Vollstandige Harmonisierung” des Europaischen Vexbcherprivatrechtsin GPR 2009, p. 171
ss.; b., Vorschlag fiir eine vollharmonisierende Horizontelhilinie zum Verbraucherrechin
Gsell e HerrestahlVollharmonisierung im PrivatrechtTibingen 2009, p. 209 ss.; BSELL,
Vollharmonisiertes Verbraucherkaufrecht nach dens¥ldlag fir eine Horizontalrichtlinigvi, p.
219 ss.; CCASTETS-RENARD, La proposition de directive relative aux droits censommateurs et
la construction d'un droit européen des contratsRecueil Dalloz2009, p. 1158 ss.; REVET -
J. ROCHFELD - C. PERES La communautarisation des sourcesdu droit — De riff@nisation
maximale — Proposition de directive-cadre du Pademeuropéen et du Conseil du 8 octobre
2008 in Revue des Contrgt2009, p. 11 ss.S. WHITTAKER, Unfair Contract Terms and
Consumer Guarantees: the Proposal for a DirectimeGonsumer Rights and the Significance of
“Full Harmonisation”, in ERCL, 2009, p. 223 ss.; ROTT - E. TERRYN, The Proposal for a
Directive on Consumer Rights: No Single Set of KueZEuP, 2009, p. 456 ss.; 3MITS, Full
Harmonization of Consumer Law? A Critique of theafDrDirective on Consumer Rights
European Review of Private La®010, p. 5 ss.; BHoNDIUS, The Proposal for a European
Directive on Consumer Rights: A Step ForwardEuropean Review of Private La®010, p. 103
Ss.

® La Proposta di direttiva presentata dalla commissi’8 ottobre 2008, in COM (2008) 614,
si articolava in ben sette capi e cinque alleddla specifica disciplina dei contratti conclusiofi
dei locali commerciali 0 mediante tecniche di cornarione a distanza era dedicato il Capo Il
della direttiva. Per un commento a queste dispmsiziv. M. LUKAS, AuSerhalb von
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L'ampio disegno riformatore auspicato dalla Consigse era pero
accompagnato da una normativa tutt’altro che inieaa coerente sia dal punto
di vista sistematico che dal punto di vista sqaisiénte tecnico
Atteso che le critiche si concentravano soprattstioquelle disposizioni della
proposta destinate a riformare la disciplina deléeisole vessatorie e della vendita
di beni di consumo - poiché la loro approvazionaehlbe determinato
(conformemente ai dettami dell’armonizzazione mmaa$i I'introduzione nelle
legislazioni nazionali di molti Paesi membri delEWi un regime normativo meno
favorevole ai consumatori di quello risultante @#llazione delle direttive
93/13/CEE e 99/44/CE- nelle fasi conclusive del procedimento di appaione
della direttiva, la scelta del Legislatore europgestata nel senso di ridurre |l
disegno riformatore alle sole direttive 85/577/CEB7/7/CE, e di demandare a
provvedimenti futuri il compito di procedere als@me e all’aggiornamento delle
misure di protezione del consumatore dalle clause$satorie e nei contratti per la
vendita di beni di consumo

Il 25 ottobre 2011 il Consiglio e il Parlamentonha cosi definitivamente

approvato la direttiva 2011/83/UE sui diritti de@ansumatori, mediante la quale

Geschaftsraumen abgeschlossene  Vertragae Jud-Wendehorst, Neueordnung des
Verbraucherprivatrechts in  Europa Wien-Mainz 2009, p. 65ss.; M.SCHAUER,
Fernabsatzvertrageibidem p. 99. La specifica disciplina dei contratti vdndita di beni di
consumo e delle clausole vessatorie era invececmthta nei capi IV e V della Proposta.

" Cosi M. SCHMIDT-KESSEL Der Vorschlag zur Horizontalrichtlinie im Kontexted
Rechtsarmoniesierunip Europa, in Jud-Wendehordegueordnung des Verbraucherprivatrechts
in Europa Wien 2009, p. 21ss, spec. p. 39 ove |‘Autoreraite che: ©er Vorschlag in seiner
vorliegenden Form ist in vierlei Hinsicht techniscahezu unbrauchbar und das Gegenteil eines
koharenten RechtsaktsParticolarmente critici anche H.W.Id&LITz-N. REICH, Crénica de una
muerte anunciada: The Commission Proposal for aredive on consumer rightssit, 2009, p.
471ss.

8 Crf. Comitato delle Regioni nella sessione del2Zaprile 2009 (iITGUUE n. C 200 del 25
agosto 2009, p. 77, ove espressamente si afferraailc@omitato «si oppone al principio
dell'armonizzazione completa su ampia scala viste comporta il rischio che, per procedere
all'unificazione, gli Stati membri debbano rinungaad alcune norme specifiche per la tutela dei
consumatori, nonostante si siano dimostrate effinat loro territori» Cid vale con particolare
riferimento alla disciplina delle clausole vessetoper la quale valeva la raccomandazione di non
«intaccare in alcun modo»akquisgiuridico degli Stati membri, «dal momento che akewelle
disposizioni proposte comporterebbero una riduzawialiritti dei consumatori».

® Cosiconsiderandds?2 della direttiva. Per un’analitica descriziorel'iter di approvazione
della direttiva v. invece @E CRISTOFARQ 0p. Cit, p. 32ss.J. STEBENTHEINERV. CAP, Op. Cit,

p. 1045ss. Per una critica alla riduzione del disegiformatore della Commissione v. le
osservazioni presentate il 17 dicembre 2010 daieBGowel Portogallo e di Malta (16933/10 ADD
1 REV 1).
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sono state sostituite e abrogate soltanto le ieesui contratti negoziati fuori dei
locali commerciali e sui contratti conclusi medmmhezzi di comunicazione a
distanza’.

Nonostante la considerevole riduzione del suo tmbi operativita, la
direttiva 2011/83/UE si segnala comunque sotto epdtti profili come un
provvedimento di «straordinaria rilevanza e di gennteresse» nell’'ottica del
diritto europeo dei contratti

Innanzitutto perché mediante I'abrogazione dellettive sui contratti porta
a porta e a distanza giunge a conclusione la pfesa di quel processo di
aggiornamento della disciplina europea dei comtdi consumatori ispirato ai
dettami dell’armonizzazione massima delle legislaznazionali* tale processo
aveva gia portato allintroduzione di una specificdisciplina della
commercializzazione a distanza dei servizi finamzid e delle pratiche
commerciali sleali poste in essere dalle impresecaefronti dei consumatdfi
nonché allammodernamento e completamento dellaiptiisa dei contratti di

credito al consuma e su taluni aspetti dei contratti di multipropafét

19| a Direttiva 2011/83/UE prevede altresi 'aggiuntdle direttive 93/13/CEE e 99/44/CE di
un nuovo art. Bis. Al riguardo v. art. 32 e art. 33 dir. 2011/83/UE.

1 Cosi G. De Cristofarmp. cit, p. 34.

12| a direttiva 2011/83/UE si segnala quindi innamzit perché mira ad introdurre negli
ordinamenti nazionali una normativa insuscettibileessere derogata dai Legislatori nazionali al
momento dell'attuazione sia nel senso di abbassaael senso di elevare il livello di tutela da
essa stessa garantito ai consumatori. Scopo padndati Legislatore europeo € infatti quello di
agevolare la costruzione del mercato comune, datarfavorendo la concorrenza tra le imprese e
dallaltro garantendo un elevato livello di tutetkei consumatori negli acquisti nazionali e
transfrontalieri. Cfrconsiderandm. 4 della direttiva.

13 Mediante la direttiva 2002/65/CE del Parlamentmpeo e del Consiglio, del 23 settembre
2002, concernente la commercializzazione a distainzervizi finanziari ai consumatori € che
modifica la direttiva 90/619/CEE del Consiglio eliecttive 97/7/CE e 98/27/CEBUUE, n. L 271
del 9.10.2002, p. 16.

14 Direttiva 2005/29/CE del Parlamento europeo exteisiglio, dell'11 maggio 2005, relativa
alle pratiche commerciali sleali tra imprese e comstori nel mercato interno e che modifica la
direttiva 84/450/CEE del Consiglio e le direttive/&/CE, 98/27/CE e 2002/65/CE del Parlamento
europeo e del Consiglio e il regolamento (CE) nO&R004 del Parlamento europeo e del
Consiglio («direttiva sulle pratiche commerciatai»), GUUE, n. L 149 dell' 11.6.2005, p. 22

!5 Direttiva 2008/48/CE del Parlamento europeo eQimisiglio, del 23 aprile 2008, relativa
ai contratti di credito ai consumatori e che abrtagdirettiva 87/102/CEEGUUE, n. L 133 del
22.5.2008, p. 66

18 Direttiva 2008/122/CE del Parlamento europeo eGtelsiglio, del 14 gennaio 2009, sulla
tutela dei consumatori per quanto riguarda talspetti dei contratti di multiproprieta, dei
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In secondo luogo — dal punto di vista strettamendistico — perché la
nuova direttiva sui diritti dei consumatori ponegaiosi limiti all’autonomia
negoziale delle parti, dettando una disciplina irapea della contrattazione a
distanza e fuori dei locali commerciali: ai sensil'drt. 25 dir. 2011/83/EU,
infatti, i consumatori non possono rinunciare aiitili conferiti dalle misure
nazionali di recepimento della direttiva (par. £non sono altresi vincolati da
eventuali clausole contrattuali, dirette ad esaledelimitare I'esercizio dei diritti
loro conferiti dalla direttiva (par. 2%)

Il fondamento di tale limite dovrebbe risiederdl’'asigenza di rendere
effettiva la tutela assicurata dal Legislatore pemai consumatori, evitando, ad
esempio, che il professionista possa sfruttarauéamaggiore esperienza e forza
contrattuale per indurre il consumatore a rinurgcialla facolta di recedere dal
contratto ovvero per inserire surrettiziamente std& che ne subordinino
I'esercizio alla presenza di complessi presupposti.

Sicché — fermo restando ai sensi dell’art. 25 vieto di “intaccare” il contenuto
minimo dei diritti e delle garanzie previste datlaettiva —, sembra potersene
dedurre che alle parti dovrebbe essere concesgmdsibilita di determinare
autonomamente il contenuto del regolamento negozmdl caso concreto e,
segnatamente, di prevedere condizioni piu favoreispetto a quelle previste dal
Legislatore europeo, in piena coerenza con quaspmsto nell’art. 3 par. 6° dir.
2011/83/UE, ai cui sensi la direttiva «non impeeise commercianti di offrire ali
consumatori disposizioni contrattuali che vannoreolta tutela prevista dalla

presente direttiva».

contratti relativi ai prodotti per le vacanze dng§o termine e dei contratti di rivendita e di
scambioGUUE, n. L 33 del 3.2.2009, p. 10
17 Cfr. consideranda. 58.
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SEZIONE I

L'ambito di applicazione della direttiva.

1. Le nozioni di consumatore e di professionista.

La disciplina dellambito di applicazione dellareitiva 2011/83/UE
differisce sotto molteplici profili dalla precedendlisciplina dei contratti conclusi
porta a porta e a distanza dettata dalle dire@5/677/CEE e 97/7/CE.

Cio vale, in primo luogo, per quanto riguarda ldirdeione delle nozioni di
consumatore e professioni$ta

In particolare, pur confermando nell’art. 2 n.aldonsueta definizione di
consumatore, la direttiva 2011/83/UE fornisce mai€rprete un importante indice
per sciogliere i dubbi relativi all’applicabilitéetle sue disposizioni, tutte le volte
in cui sia stato concluso un contratto per «scogtim ovverosia tutte le volte in
cui una persona fisica abbia concluso un contgatoscopi che rientrano soltanto
parzialmente nel quadro della sua attivita comnaégciindustriale, artigianale o
professionale. Il criterio da seguire per la saugi di questi casi e rinvenibile nel
considerandon. 17, ai cui sensi la direttiva sara applicakitddtanto se lo scopo
commerciale sia talmente limitato da non risultagredominante nel contesto
generale del contrattd

Altrettanto rilevanti sono poi le novitd che enmrg dalla nozione di

professionista. Sotto questo profilo il Legislatodopo aver chiarito che la

18 Al riguardo vedi anche le osservazioni di RURNHAGEN, Die Auswirkungen der neuen
EU-Richtlinie auf das deutsche VerbraucherreanZRP, 2012, p. 36.

9 E da considerare perd che la disposizionecdelsiderandon. 17 non soltanto innova
rispetto alla precedente disciplina dettata daillettive 97/7/CE e 85/577/CEE, bensi determina
anche un’inversione di tendenza (in senso favoeswal consumatore) rispetto all'indirizzo
inaugurato dalla Corte di giustizia il 20 genna@®2, (Johann Gruber c. Bay Wa AG, C-464/01,
Raccolta della giurisprudenz&005, p. 1-00439) in merito all'interpretazionelldet. 13 della
convenzione di Bruxelles del 1968, con la qualéuid&i di Lussemburgo hanno affermato che il
contratto concluso per scopi misti pud essere figgtlh come contratto del consumatore soltanto
se lo scopo professionale sia del tutto trascugakibsi GDE CRISTOFARQ op. cit, p. 36; cfr.
anche K.PURNHAGEN, op. cit, p. 37, secondo cui sembra ragionevole ritenere ciella
formulazione detonsiderandm. 17 della direttiva, il Legislatore si sia isgio alla definizione di
consumatore dettata dal I-1:105 @jaft Common Frame of Reference
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gualifica di professionista prescinde dalla natpudblica o privata del soggetto
che stipuli il contratto, espressamente afferma lehdirettiva si applica anche
allorché il contratto sia stato concluso da un gssionista per il tramite di una
«gualsiasi altra persona che agisca in suo nonmer o conto», accogliendo in
tal modo la giurisprudenza della Corte di giustidedl’UE formatasi in merito alla
nozione di consumatore nella direttiva 85/577/CHEestendendone al contempo
la portata anche ai contratti conclusi a distdhza

Cio posto, il novero delle novita afferenti all’bito di applicazione
soggettivo della direttiva 2011/83/UE & completdébconsiderandm. 13, ai cui
sensi gli Stati membri, al momento dell’attuaziothella direttiva, avranno la
possibilita di estendere la tutela accordata atraente debole anche a persone
giuridiche o fisicheche non sono consumatori ai sensi della presentttivia,
guali le organizzazioni non governative, le stagptaile piccole e medie imprese.
La portata innovatrice delle indicazioni fornite | deonsiderandon. 13 non
dovrebbe pero essere eccessivamente enfatizzata.

In primo luogo, perché considerandodelle direttive comunitaria hanno
una rilevanza strettamente circoscritta al piant’edmeneutica, essendo per
contro escluso che essi possano avere una qualffiaacia precettiva.

In secondo luogo, perché la stessa formulazionecalesiderandon. 13 lascia
chiaramente intendere che — anche qualora gli ®&mbri decidano di sfruttare la
possibilitd loro concessa dal Legislatore europebestensione dell’ambito di
applicazione della direttiva non potra avvenire ettt una modifica della
nozione di consumatore o professionista, bensioedaidlo una nozione tale da
ricomprendere tutti quei soggettie non sono consumatori ai sensi della direttiva
e che, cio nonostante, appaiono bisognosi di titalelazione ai contratti conclusi
a distanza o fuori dei locali commercfali

% Corte di giustizia del’'UE, del 25 ottobre 2005allsheimer Volksbank eG contro Klaus
Conrads e altri, C-229/0&accolta della giurisprudenz2005, p. 1-09273, punto 41ss. Circa la
possibilita di qualificare come «professionistaxtanil terzo v. KPURNHAGEN, op. cit, p. 38;
contraG.DE CRISTOFARQ 0p. Cit, p. 37.

2L Al riguardo v. art. 10 dell&uida pratica comune del Parlamento europeo deldipio e
della Commissione

2 Le nozioni di «consumatore» e «professionistabalte dalla direttiva sono infatti
immodificabili da parte dei Legislatori nazionappiché rientrano tra quei concetti giuridici
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2. Le definizioni di «contratto a distanza» e di gontratto negoziato fuori
dei locali commerciali».

Con riferimento al profilo oggettivo del campo dpplicazione della
direttiva 2011/83/UE e innanzitutto opportuno acwee alle nozioni di «contratto
a distanza» e di «contratto negoziato fuori demliocommerciali», contenute,
rispettivamente, nel n. 7 e nel n. 8 dell’art. Haddirettiva.

Per quanto concerne la definizione di «contratthstanza», il Legislatore
europeo si e limitato a prevedere che gli estremitatt nozione sono da
considerarsi integrati tutte le volte in ca) il professionista si avvalga din
regime organizzato di vendita o di prestazionealvizi a distanza) e tanto la
fase della negoziazione quanto la fase della ceimie del contratto, siano state
caratterizzate dall'impiego esclusivo di uno o pnezzi di comunicazione a
distanz&®,

Sotto questo profilo I'art. 2 n. 7 della diretti2@11/83/UE riproduce, senza
sostanziali modifiche, la norma precedentementd¢ecotia nell’art. 2 n. 1 della
direttiva 97/7/CE. In particolare, deve esserevate che anche nei contratti per la
prestazione di servizi gli estremi della nozione«dontratto a distanza» sono
integrati tutte le volte in cui le sole fasi del@goziazionee conclusionedel
contratto siano state condotte dalle parti medi#ow® esclusivo di tecniche di
comunicazione a distanza, non essendo per converaglcun modo rilevante ai
fini della qualificazione del negozio come conwaét distanza chedsecuzione
della prestazione di servizi sia avvenuta alla gmea fisica e simultanea del

professionista e del consumatdre

«chiaramente definiti» cui fa riferimento #onsiderandon. 7 direttiva 2011/83/UE, che
concorrono a realizzare un quadro normativo uni@r@osi GDE CRISTOFARQ 0p. Cit, p. 38

2 Cfr. considerandan. 20, ove sono forniti all'interprete i criteri pstabilire in quali casi le
fasi della negoziazione e della conclusione deltretio possano effettivamente considerarsi
avvenute mediante I'impiego di tecniche di comunicae a distanza.

% 30no state cosi disattese le osservazioni presesdd’Austria al Consiglio del’'Unione
europea il 17 dicembre 2010 (pubblicate nel Faszigderistituzionale: 16933/10 ADD 1 REV
1), nelle quali si sosteneva che la nozione diratiat a distanza «é troppo ampia» e che essa
«dovrebbe invece essere calibrata sui casi in caniratti di servizio siano conclusi ed eseguliti
per via elettronica.
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Tale conclusione — cui aderisce anche la dottionandtasi sulle disposizioni della
precedente direttiva 97/7/€E- sembra essere confermata dal disposto dell'art.
lett. h) dir. 2011/83/UE, mediante il quale si escludeiiitd di recesso soltanto
nei contratti aventi ad oggetto I'effettuazionelavori urgenti di riparazione o
manutenziondegittimando cosi l'interprete a ritenezemargumentaa contrario,
che ove il contratto abbia ad oggetto servimn urgenti ovvero non di
riparazione/manutenzione la conclusione del cadotranediante mezzi di
comunicazione a distanza determina l'insorgere @pocal consumatore di un
diritto di recesso, nonostante la prestazione dedss@re eseguita presso il suo
domicilio, ovverosia alla presenza fisica e simmgia delle party.

Se e in che misura gli Stati membri possano maiéida nozione di contratto a
distanza di cui all’art. 2 n. 7, al momento delia sattuazione nelle legislazioni
nazionali, € questione tutt'altro che semplice dsolvere: criterio decisivo
dovrebbe in ogni caso essereahsideranda. 13 della direttiva, ove si prevede la
possibilita per Stati membri di tutelare il constiona anche nella conclusione di
guei contratti che non sono «contratti a distanaasensi della direttivaad
esempio poiché non sono conclusi nel quadro diegimme organizzato di vendita
o di prestazione di servizi a distafiza

%5 Cfr. C.WENDEHORST, Sub § 312d BGBjn Miinchener Kommentazum BGB Miinchen
2007, Rn. 55 ove si fa 'esempio — poi ripreso @&dh OUNGER, Die Richtlinie Uber die Rechte
der Verbraucher- eine systematische EinfUhruimgZeitschrift fir Europaisches Privatreght
2012, p. 297 — del consumatore che ordina telefmménte un servizio di trasloco.

% Questa conclusione non sembra poter essere smeetibmeno dalla formulazione del
considerando n. 20 della direttiva, ai cui senbcencetto di contratto a distanza non dovrebbe
comprendere prenotazioni effettuate da un consumatiraverso mezzi di comunicazione a
distanza per richiedere la prestazione di un serda parte di un professionista, come nel caso di
un consumatore che telefoni per chiedere un appwme da un parrucchiere». Da un esame
complessivo delconsiderandopud senz’altro affermarsi che I'esclusione nonfaida sulla
circostanza che il contratto, benché conclusotamiis, sia poi eseguito nei locali commerciali del
professionista. Il termine «prenotazione» impiegktblLegislatore europeo non é infatti indicativo
del perfezionamento dell’accordo, essendo esso aenmssuntivo di tutte quelle ipotesi in cui il
consumatore si sia avvalso del mezzo di comuninaze distanza per compiere soltanto una
valutazione preliminare della disponibilita del f@ssionista, posticipando invece la fase della
negoziazione e conclusione del contratto al momeénta@ui le parti saranno fisicamente e
simultaneamente presenti nello stesso luogo.

%" Con la precisazione perd che anche la nozionerdtatto a distanza dovrebbe considerarsi
una nozione «chiaramente definita» ai sensicdelsiderandon. 7: con la conseguenza che —
anche qualora i Legislatori nazionali decidano ftuttare la possibilita loro concessa dal
considerandon. 13 — l'estensione dell'ambito di applicazioralal direttiva non potra avvenire
mediante una modifica della nozione di contrattistanza, bensi elaborando una nozione tale da
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Sicuramente di maggiore portata innovativa sorgidposizioni della direttiva che
concorrono a determinare ed ampliare la nozioneodtratto negoziato fuori dei
locali commerciali.
Ai sensi dell’art. 2 n. 8 della direttiva 2011/8&\$ono da considerarsi «negoziati
fuori dei locali commerciali» tutti i contratti chgilano stati conclusa) «alla
presenza fisica e simultanea del professionistaleconsumatore, in un luogo
diverso dai locali del professionista», ed altdeksitutti i contratti che risultino
conclusi a seguito di «un'offerta da parte del oaretore», fuori dei locali
commerciali.
Da tale disposizione emerge allora che — diverséanga quanto disponeva l'art.
1, par. 1° della direttiva 85/577/CEE — la nuovattiva sui diritti dei consumatori
non subordina piu la tutela del consumatore alisistenza di un «contratto porta
a porta», ovverosia alla circostanza che il cottraia stato negoziato e concluso
in un luogo o in un’occasione determinata st durante una «escursione
organizzata» 0 una visita al «domicilio» o sul ¢aodi lavoro» del
consumatoréf. Necessaria e sufficiente per I'applicabilita delirettiva & la sola
circostanza che la volonta negoziale del consumatosia essa di proposta o di
accettazione — non sia stata manifestata nei Ide&professionista.
Da cid ne conseguono una serie di corollari.

In primo luogo che, a voler essere rigorosi, bmeygbbe ritenere ormai

priva di fondamento normativo la stessa formula nk&ito porta a porta»,

comprendere tutti quei contratti che non siano kmicmediante l'impiego di un regime
organizzato di vendita a distanza e nei quali,maostante, i contraenti consumatori appaiono
bisognosi di tutela. La scelta del Legislatore iivedere come meramente facoltativa una siffatta
modifica del campo di applicazione della direttR@l1/83/UE, & probabilmente dovuta ad una
sorta di compresso tra la posizione restrittiva Baklamento europeo e quella fortemente
consumeristica della Commissione, atteso che lmnezli «contratto a distanza», originariamente
elaborata dalla Commissione nella Proposta di tiliegt non conteneva alcun riferimento
allimpiego da parte del professionista di qualgii@ sistema organizzatali vendita o di
prestazione di servizi a distanzAl riguardo v. art. 2 n. 6 della proposta di dingt Per un
commento atonsideranda. 13 della direttiva: QJNGER, op. cit, p. 277; per un commento alla
corrispondente disposizione della proposta di timev. invece M. 8HAUER, Fernabsatsvertrage
in Jud-WendehorstNeueordnung des Verbraucherprivatrecht in Européden-Manz, 2009, p.
104.

% || contratto concluso durante un viaggio promoalen continua tuttavia ad essere
contemplato anche nell’art. 2n. 8 latj.dir. 2011/83/UE.
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dovendo questa essere sostituita, nel linguaggide, con quella piu appropriata
di «contratto negoziato fuori dei locali commerial

In secondo luogo che assume rilevanza stabilirepcecisione quali locali
possano essere qualificati come locali commerdiali professionista: tale e, ai
sensi dell'art. 2 n. 9a), qualsiasi locale immobile adibito alla vendita atteglio
in cui il professionista esercita la sua attivitalmse permanentel® qualsiasi
locale mobile adibito alla vendita al dettaglioani il professionista esercita la
propria attivita a carattere abituale.

In terzo e ultimo luogo, che I'esclusivita del gupposto dellaegoziazione
del contratto fuori dei locali commerciadi fini dell’applicabilita della direttiva
2011/83/UE, per un verso, rende irrilevante stabifie la tutela accordata dalla
direttiva al contraente debole venga meno in quetiesi — espressamente escluse
dall’art. 1 par. 1°, 12 proposizione direttiva 86/8CEE — in cui sia stato lo stesso
consumatore a sollecitare la visita del professiafi: come si chiarisce nel
considerand@®1, infatti, la mera circostanza che il contratém sia stato concluso
nei locali del professionista, induce a ritenere itltonsumatore abbia subito «una
potenziale pressione psicologica o [possa] trovdrsironte a un elemento di
sorpresa, indipendentemente dal fatto che abblaesto o meno la visita del
professionista¥; per un altro verso, la stessa esclusivita dipaésupposto induce
a considerare conclusi fuori dei locali commercialisensi dell’art. 2 n. 8) della

direttiva 2011/83/UE, anche quei contratti in caifése della negoziazione sia

2 Cfr. G.DE CRISTOFARQ op. cit, ibidem il quale osserva come in tal modo la direttiva
2011/83/UE abbia accolto ed esteso a tutti glii &tambri una regola un tempo prevista soltanto
da alcune legislazioni nazionali, tra le quali ancjuella italiana (art. 45 c.cons.). Al riguardo si
veda P. Torino, 8 luglio 1994, @iur. piemontesel 995, p. 107 ove espressamente si afferma: «ll
d.leg. 15 gennaio 1992 n. 50, con cui l'ordinameitatiano ha dato attuazione alla direttiva
85/577/Cee, & espressamente applicabile a tuttitratti conclusi, in qualsiasi forma, al di fuori
dei locali commerciali e, quindi, anche ai contratipulati durante la visita dell'operatore
commerciale al domicilio del consumatore; non aleal fine di un’eventuale esclusione di una
tale operativita, la circostanza che la visita’dpéiratore commerciale sia stata sollecitata, céme
avvenuto nel caso di specie, dal consumatore stesso

%0 Coerente con questa impostazione & la dispospplinabilita della direttiva ai casi —
anch’essi contemplati dallo stessonsiderando21 — in cui il professionista si sia si recato al
domicilio del consumatore con «l'unico scopo defaelle misurazioni o di fornire una stima
senza alcun impegno da parte del consumatore»] omtratto sia stato concluso — nei locali
commerciali del professionista o tramite mezzi dinanicazione a distanza — in un momento
cronologicamente successivo, tale cioe da farupnege che il consumatore abbia avuto tutto il
tempo per riflettere sulla stima fornita dal praiesista prima della conclusione del contratto.
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avvenuta fuori dei locali commerciali, mentre qaeltlella conclusione sia
avvenuta «immediatamente» dopo nei locali commiedh professionista ovvero

mediante I'impiego di tecniche di comunicaziondsiahza”.

3. Le definizione di «contratto di servizi».
3.1 Laratio della definizione.

Considerando che lo scopo perseguito dalla diee2011/83/UE e quello
di tutelare il consumatore da particolari tecniatieconclusione del contratto,
I'applicabilita delle sue disposizioni dovrebbe exges subordinata alla mera
circostanza, necessaria e sufficiente, che il amasore abbia concluso con un
professionista un «contratto a distanza» 0 «negozimori dei locali
commerciali», senza operare alcuna distinzioneeiazrone all’oggetto specifico
del contratto.

Invero, era questa I'estensione del campo di eppibone delle direttive sui
contratti porta a porta e a distanza, atteso chedislatore intendeva tutelare il
consumatore in via generale, ovverosia in qualsiasitratto stipulatatra un
commerciante che fornisce beni o servizi e un coasore(art. 1 par. 1° direttiva
85/577/CEE) ovvero igqualunque contratto avente per oggetto beni o gerfart.

2 n. 1 direttiva 97/7/CEj.
E noto perd come proprio la genericita della nogidnservizi abbia rappresentato

una delle maggiori difficolta per lindividuazionelel corretto campo di

3L In tal modo, infatti, la direttiva ha accolto uremola prevista dal Legislatore tedesco al §
312BGB, tesa a tutelare il consumatore dalle ipotesiuinlc¢contatto” con il professionista fuori
dei locali commerciali abbia determinato il sorgelieuna volonta negoziale, che perd verra
manifestata soltanttmmediatamentedopo nei locali del professionista. Al riguardo &. DE
CRISTOFARGQ oOp. cit, p. 47s. circa linterpretazione della disposigoad opera della
giurisyrudenza tedescaBGH, 22. 9. 2008 - Il ZR 257/07 (KG), "JW2009, p. 431 Rn. 9.

¥ In questo contesto erano eccezionali i limitiedtensione della tutela del consumatore. In
particolare, I'applicabilita della direttiva 85/5TEE era esclusa nelle sole fattispecie previste
dall'art. 3, tra le quali la piu rilevante era si@mente rappresentata da quella sancita nelladette
a), relativa ai contratti per la costruzione, venditdocazione di beni immobili e ai contratti
relativi ad altri diritti concernenti beni immobiliCirca le esclusioni dal’ambito di applicazione
della direttiva 97/7/CE v. invece art. 3 e, con cHe riferimento alle esclusioni dalle
disposizioni relative al diritto di recesso, artd 3°.
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applicazione delle direttive degli anni ‘80 e '90 tdtela del consumatore nei
contratti porta a porta e a distanza.

A tal proposito sembra sufficiente richiamare @piosa giurisprudenza
della Corte di giustizia dellUE, con la quale -nt@riamente alle convinzioni di
larghissima parte della dottrina europea — e gtatmosciuta alle disposizioni
della direttiva 85/577/CEE una «forza espansivdkamksciplina di fattispecie da
essa non espressamente contemplate o addirittpaaeapiemente esclue

Al momento dell’lemanazione della direttiva 85/37FE era infatti difficile
prevedere che la disciplina dei contratti portabetgsarebbe stata applicata anche
nei contratti aventi ad oggetto I'adesione ad urdmimmobiliare chiuso costituito
in forma di societa di persone, qualora lo scopordi tale adesione non sia in via
prioritaria quello di divenire membro della socjgtansi di investire capitafi
Allo stesso modo era difficile immaginare che anaheontratti in cui il
consumatore forniscana fideiussione al professionista sarebbero gtatlificati
come contratti aventi ad oggetto servizi ai semdiaddirettiva 85/577/CE, atteso

che l'art. 1 di tale direttiva — nell'individuaré campo di applicazione della

% Numerose sono le sentenze con le quali la Cortgustizia ha riconosciuto I'applicabilita
della direttiva 85/577/CEE a contratti che essabsawa escludere dal suo campo di applicazione.
Vedi ad es. Corte di giustizia dell’'UE, 22 april@d®, Travel Vac SL contro Manuel José Antelm
Sanchis, Causa C-423/9Raccolta della giurisprudenza 999, p. 1-02195, pubblicata anche in
Foro it., 1999, IV, 233, con nota diAPMIERI - DI CiloMmmo. Con questa sentenza la Corte di
Giustizia ha statuito che la direttiva 85/577/CHfaya applicazione anche ai contratti aventi ad
oggetto l'acquisto di un diritto d'uso a tempo @dezsu un bene immobile e la fornitura di servizi
aventi un valore superiore a quello dello stessittalid'uso. In tal modo € stato inaugurato un
indirizzo giurisprudenziale, teso ad interpretarenaniera restrittiva I'esclusione di cui all’aB.

n. 2, lett.a) della direttiva n. 85/577/CEE, ai cui sensi essa sbapplica «ai contratti per la
costruzione, vendita e locazione di beni immobitiieontratti relativi ad altri diritti concernenti
beni immobili». Per I'applicabilita della direttiva. 85/577/CEE ai contratti di credito fondiario
stipulati per finanziare I'acquisto di un bene inbite cfr. Corte di Giustizia UE, 13 dicembre
2001, causa C-481/99, HeiningerFHaro it., 2002, 1V, 57, con nota diABMIERI, e inCorr. giur.
2002, 869, con nota didBiTI.

34 Corte di giustizia, 15 aprile 2010, E. Friz Gmbéhtro Carsten von der Heyden, Causa C-
215/08,Raccolta della giurisprudenz2010, p. I-02947. Per un commento a questa semnterG.
BENINI, Collocamento “fuori sede" di quote di fondi di istimento immobiliare e recesso del
cliente-consumatore: direttiva n. 85/577/CEE, cedidel consumo e t.u.fin La nuova
giurisprudenza civile commentata010, p.953ss.; GATTI, Prodotti finanziari e contratti con i
consumatori. Una recente pronuncia della Corte disgizia a confronto con la securities law
americana in Giurisprudenza commercigl@011, p.1015ss.
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direttiva stessa — si riferisce ai contratti in euii commerciante che fornisdeeni
o servizi al consumatote
Anche le disposizioni della direttiva 97/7/CE relatai contratti aventi ad oggetto
una prestazione di servizi sono state criticatel’pecessiva genericita della loro
formulazione, tale da non consentire all'interpréesatta determinazione dei
contratti per la prestazione di servizi esclusimalero di quelli rientranti nel suo
campo di applicazioré

In ragione di cio, se le disposizioni della dinett2011/83/UE si fossero
limitate a ribadire nuovamente la generale tutelacdnsumatore in tutti i contratti
per la prestazione di servizi, senza stabilire acdzba intendersi per «contratto di
servizi», sarebbe stato sicuramente disatteso wegli décopi principali del
Legislatore europeo, ovverosia quello di rimuovierencoerenze e le incertezze
sollevate dalla precedente disciplina di tutelacteisumatore.

Da questo punto di vista si comprendono allona¢goni che hanno indotto
il Legislatore ad enucleare una nozione di «cotardi servizi» e a prevedere una

lunga e dettagliata serie di fattispecie contrdiftugelle quali — nonostante |l

% sj veda al riguardo la sentenza della Corte dist&Eia UE, 17 marzo 1998, Bayerische
Hypotheken- und Wechselbank AG c. Edgard Dietzingéausa C-45/96Raccolta della
giurisprudenza 1998, p. 1-01199, con la quale, qualificando mtcatti di garanzia come contratti
aventi ad oggetto servizi, sono stati ricondottil'ambito di applicazione della direttiva
85/577/CE, anche i contratti in cui il consumatdoenisce una fideiussione al professionista,
nonostante I'art. 1 di tale dir. preveda che essglica ai contratti in cui € il commerciante che
fornisce beni o servizi e un consumatore. Per un commeasatla dentenza, v. M. IBNIERI,
Natura accessoria della fideiussione nei contrattinclusi fuori dei locali commerciali, I
Corriere giuridica 1998 p. 771; M. RANZEN, Der EuGH und das Biirgerliche Recht: dargesellt
am Beispiel der EuGH-Urteile "Dietzinger" und "Dtampaehl, in Festschrift fir Hartmut
Maurer zum 70. Geburtstagviiinchen, 2001 p. 889; SIBNER, Blrgschaft, Haustlirgeschatt,
HaustlrwiderrufsrichtlinigBB, 2004, p. 46.

% Al riguardo v. la sentenza della Corte di giustidiel 10 marzo 2005, easyCar (UK) Ltd
contro Office of Fair Trading, Causa C-336/@&&ccolta della giurisprudenz2005, p. 1-01947,
con la quale i giudici di Lussemburgo hanno statgtte lart. 3, n. 2, della direttiva 97/7/CE, ai
cui sensi la direttiva non trova piena applicaziaiecontratti di fornitura di servizi relativi
all'alloggio, ai trasporti, alla ristorazione, ahtpo libero, dev’essere interpretato nel sensdache
nozione di «contratti di fornitura di servizi rélatai trasporti» ricomprende I'insieme dei contrat
che disciplinano i servizi in materia di traspoa¥verosia sia quelli che comportano, di per sé, il
trasporto del cliente o dei suoi beni, sia qudile,ccome il noleggio di autoveicoli, consentono
solo di mettere a disposizione del consumatore wezm di trasporto. Cfr. anche La
Comunicazione della Commissione del 21 settembi@6 2@COM(2006) 514, def. p. 8, ove
espressamente si afferma che «La sentenza delia d@iustizia europea nel caso Easycatr, in cui
la Corte ha deciso che il noleggio di automobiluiggle a ‘trasportd ai sensi della direttiva,
indica che la direttiva non copre alcuni contrattlistanza che la Commissione e almeno alcuni
Stati membri intendevano includere».
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contratto sia stato concluso porta a porta o aanizst e il professionista si sia
obbligato all’esecuzione di una prestazione diigerv la tutela apprestata dalla

direttiva 2011/83/UE e totalmente o parzialmentduss.

3.2. Laportata della definizione di «Contratto diservizi».

La scelta di inserire nel testo dell’art. 2 n. éla direttiva 2011/83/UE la
definizione di «contratto di servizi» rappresengat@mente un importante passo
nella direzione di chiarire e delimitare i confaél campo di applicazione della
disciplina di tutela del consumatore nei contratinclusi a distanza o fuori dei
locali commerciali.

Tuttavia, isolatamente considerata, questa defineisembra scontare un eccesso
di genericita, atteso che in base ad essa e ddficaral come «contratto di
servizi» qualsiasi «contratto diverso da un cotdrdt vendita, in base al quale il
professionista fornisce o si impegna a fornire ervigio al consumatore e il
consumatore paga o si impegna a pagarne il prezzo».

Parrebbe doversene dedurre, infatti, che la didiné di «contratto di
servizi» elaborata dalla direttiva 2011/83/UE si@a wefinizione negativa — ai
sensi dell’art. 2 n. 6contratto di servizi € un contratto diverso da [.=]i cui
confini esatti possono essere tracciati soltantdiamee un riferimento alle altre
definizioni elaborate dalla direttiva 2011/83/UEralazione ai possibili contenuti
del contratto.

Al riguardo viene innanzitutto in rilievo la nome di «contratto di
vendita», definito dall’art. 2 n. 5 della diretti2011/83/UE come il contratto
mediante il quale «il professionista trasferis@ immpegna a trasferire la proprieta
di beni al consumatore e il consumatore ne paganospegna a pagarne il prezzo,

inclusi i contratti che hanno come oggetto sia behe serviz®’.

3" per «bene» si intende ai sensi dell'art. 2 n. IBaddirettiva 2011/83/UE «qualsiasi bene
mobile materiale ad esclusione dei beni oggetteeddita forzata o comunque venduti secondo
altre modalita dalle autorita giudiziarie; rientoaina i beni oggetto della presente direttiva ltegq
il gas e lelettricitd, quando sono messi in vendit un volume delimitato o in quantita
determinata». La dottrina ritiene quindi che laiope di vendita impiegata dalla direttiva si presti
a ricomprendere non solo i contratti di venditaemso proprio (sia ad efficacia reale o ad effecaci
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Ne consegue che tutte le volte in cui il trasferitoedella proprieta di un bene
mobile al consumatore, sia accompagnato dall'esecezdi una prestazione di
servizi, il relativo contratto stipulato dal consat@re con il professionista dovra
essere qualificato come contratto di veridita
Cio vale senza dubbio nelle ipotesi in cui la @estne di servizi abbia carattere
accessorio rispetto alla prestazione traslativenecavviene, ad esempio, qualora il
professionista si impegni alladempimento di obbiigdi manutenzione,
consulenza o assistenza post-vendita; perplessstistono invece in merito alla
possibilita di qualificare il contratto concluso lldaparti come «contratto di
vendita», tutte le volte in cui la prestazione drvizi — sebbene non possa
considerarsi caratteristica del negozio, perchusse pur sempre nel contesto di
un contratto diretto al trasferimento di un bermon sia meramente eventudle

Tuttavia, sembra opportuno sottolineare che —onedipecifico contesto
normativo della direttiva 2011/83/UE — la qualizegane del negozio concluso
dalle parti in termini di «contratto di vendita»do «contratto di servizi» rileva
pressoché esclusivamente al fine di stabilire qu#eil regime di tutela del
consumatore, molto diversi essendo la portata entenuti dell'obbligo di
informazione e degli effetti del diritto di recessella disciplina del contratto di
vendita e nella disciplina del contratto di sefizi

Con la prima e immediata conseguenza che, ovelitirenze tendano ad
assottigliarsi ovvero non sussistano — in ragianendegime di tutela comune alle
due tipologie di contratti — la qualificazione @eintratto non assume piu rilevanza

alcuna ai fini dell'applicabilita delle disposiziogella direttiva. Cosi, ad esempio,

obbligatoria), bensi anche i contratti di sommnaizione di periodica o continuativa di beni cose
mobili. Cfr. G. De Cristofaro, op. cit., p. 41

3 Cosi GDE CRISTOFARQ 0p. Cit, p. 41.

39 E evidente che il problema ha modo di porsi tilazione dell'interprete soprattutto in
relazione ai contratti di appalto e d'opera di behleriguardo v. GDE CRISTOFARQ oOp. Cit, p.
41, secondo il quale «Qualora tuttavia dovessaert che “contratti di vendita”, nel senso della
direttiva, siano tutti e soltanto quelli in cui fmestazione traslativa (della proprieta della cosa
mobile) costituisce la prestazione essenziale édomntale posta a carico del professionista, i
contratti d’'opera e d’appalto dovrebbero necesswde qualificarsi (non come contratti di
vendita, bensi) come «contratti di servizio», dalnmnto che in essi la prestazione traslativa é
accessoria e secondaria rispetto alla prestazibfecereche I'appaltatore/prestatore si impegna
ad eseguire nei confronti del committente»

“0 Circa la disciplina dell'obbligo di informazionedegli effetti del diritto di recesso infra.
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non sembra revocabile in dubbio che sia inutileagmarsi nella qualificazione del
contratto in termini di vendita o di prestazionesdrvizi ai fini dell’applicabilita
dell'art. 27 della direttiva, posto che sia in caséornitura non richiesta di bero

di prestazione non richiesta di servila tutela accordata dal Legislatore si risolve
in entrambi i casi nell’esonero del consumatord'atdiligo di fornire qualsiasi
prestazione corrispetti{a

In secondo luogo — con specifico riferimento allaciplina del diritto di
recesso — non si pone un problema di qualificazidek negozio, bensi di
qualificazione delle singole prestazioni cui il f@ssionista si sia impegnato. Ali
sensi detonsiderandm. 50, infatti, «per i contratti che hanno ad dggsia beni
che servizi, le norme sulla restituzione dei benigi dovrebbero applicare agli
aspetti relativi ai beni, mentre il regime di compazione per i servizi si applica
agli aspetti relativi ai servizi».

Sia la qualificazione del contratto, sia la quedizione delle singole
prestazioni nei contratti misti, non possono essEmmpiute in astratto, bensi
soltanto in relazione al caso di specie, mediamtéggbrosa applicazione dei criteri
ermeneutici individuati sia dalla dottrina che dajiurisprudenZ4

Con la conseguenza che, dall'angolo prospetticdla delisciplina
applicabile, l'interprete e tenuto a compiere unalificazione delle singole
prestazioni — in termini dilare o difacere — alla cui esecuzione le parti si siano

obbligate con la stipula del negozio, al fine digvocorrettamente applicare le

“L A queste conclusioni giunge ancheB&.CRISTOFARQ op. cit, p. 39, secondo cui «gli artt.
19, 21, 22 e 27 [della direttiva] si applicano #itucontratti, a prescindere dal luogo e dalle
modalita con cui le parti li abbiano conclusi».

2 Al riguardo v. Corte di giustizia del’lUE, del Z&bbraio 2010, Car Trim GmbH contro
KeySafety Systems Srl, C-381/@8accolta della giurisprudenz2010, p. I-01255: ai punti 34 ss.
di tale sentenza la Corte fornisce criteri ermeoeutili per determinare quale sia I'obbligazione
caratteristica del contratto. Per la giurisprudeitaléana, v. Cass. civ., sez. Il, 17 aprile 2001,
5609, ove si afferma che la qualificazione del mttd come appalto d'opera o di servizi
costituisce accertamento di fatto riservato al gedCon specifico riferimento alle caratteristiche
tipiche di una prestazione di servizio v. in doti F. BDCCHINI, La somministrazione di servjzi
Padova 1999, p. 79ss.; ROMMASINI, | servizi come beniin Rass. dir. ciy, 2012, p. 132ss.; C.
WENDEHORST, Das Vertragsrecht der Dienstleistungen im deutsalreh kiinftigen europdaischen
Rechtin AcP, 2006, p. 226ss.
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disposizioni della direttiva e, in particolare,deciplina degli effetti del diritto di
recess®.

In terzo e ultimo luogo, sembra altresi possibdBermare che la
qualificazione del contratto non assume alcunavaitga ai fini della tutela del
consumatore tutte le volte in cui, a prescindet&deatura della prestazione cui si
sia impegnato il professionista, il contratto imnceto concluso dalle parti sia
riconducibile ad una delle materie o dei settogressamente esclusi dall’ambito
di applicazione della direttiva 2011/83/UE.

Cosi ad esempio non dovrebbe assumere alcunandlava fini della direttiva
stabilire se sia stato concluso un contratto diditano di servizi, qualora le parti
abbiano provveduto alla conclusione del contraimarmkzi ad un notaio (art. 3 par.
3° lett. 1)), ovvero qualora il professionista si sia impegnat fornire al
consumatore un bene confezionato su misura o chérie personalizzato (art. 16
lett. ¢)). In questi casi, la qualificazione del contratii@va unicamente ai fini
dell’applicabilita delle norme in materia di coritralettate dai singoli Legislatori

nazionali.

3.3. | contratti aventi ad oggetto contenuti dig@li forniti su un supporto
non materiale: esclusione dal campo di applicaziendelle disposizioni

relative ai contratti per la prestazione di serviz

Le direttive 85/577/CEE e 97/7/CE articolavandutela del consumatore
nei contratti porta a porta e a distanza distingoessclusivamente tra i contratti
aventi ad oggetto beni e i contratti aventi ad ¢tggeervizi.

La direttiva 2011/83/UE, invece, si segnala perehéltre alla disciplina dei
contratti di vendita e di servizi — contempla laaiplina di un’ulteriore (e fino ad
0ggi sconosciuta) fattispecie negoziale: quella abaitratti aventi ad oggetto un

contenuto digitale, tali dovendo considerarsi, asé alla definizione tautologica

I considerandon. 50 impone cioé di procedere ad un interpretezidel contratto sulla
base della «teoria della combinazione» e non delterbimento» per I'individuazione dei punti di
riferimento normativi. Al riguardo vi=. GAZzZONI, Manuale di diritto privato Napoli 2011, p.
820s.; FMESSINEQ voce«Contratto innominato (atipico)sn Enc. dir.X, Milano, 1962, p. 138.
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fornita dall’art. 2 n. 11 — tutti i contratti relait «a dati prodotti o forniti in formato
digitale»™.

Un contributo nella definizione e disciplina di gteenuova fattispecie contrattuale
e fornito pero dalconsiderandon. 19, essenddvi richiamati, seppur a titolo
meramente esemplificativo, alcuni contenuti digitauali 1 programmi
informatici, applicazioni, giochi, musica, videdesti, indipendentemente dal fatto
che l'accesso a tali dati avvenga trardi@nload streamingo in un altro modo.

Il considerandm. 19 consente inoltre di qualificare i contragdativi ad un
contenuto digitale, distinguendo a tal propositoaigione delle modalita impiegate
dal professionista per la fornitura del contenuéss0.

A tal proposito si chiarisce che, se le parti siccaccordate affinché il contenuto
digitale sia fornito su un supporto materfalallora il contratto da esse concluso
deve essere qualificato come avente ad oggettena & sensi dell’art. 2 n. 3, con
conseguente applicabilita delle disposizioni ddilettiva 2011/83/UE relative al
contratto di vendit&.

In ragione di cio sarebbe logico dedurre cheetlétvolte in cui le parti si

siano accordate affinché il contenuto digitale fimito al consumatore senza

4 Critica la definizione fornita dalla direttiva dre V. CAP, Grundsatzliches zur
Verbraucherrechte-Richtlinie: Entstehung, Anwendilnggeich, Zentralbegriffe,
Harmoniesierungsgradn Richtlinie Gber die Rechte der Verbrauchéfien 2012, p. 19, secondo
la quale Diese Begriffsbestimmung ist nicht wirklich aussagtig». Vedi anche MLEHMANN -

A. DE FRANCESCH| Il commercio elettronico nell’'Unione europea e laova direttiva sui diritti
dei consumatoriin Rass. dir. civ.2012, p. 419ss., ove si sottolinea come la dieettui diritti dei
consumatori — unitamente alla proposta di Regolémeglativa ad un diritto comune europeo
della vendita, del 13 ottobre 2011, COM (2011) @%&8 — rappresentino i primi atti normativi
diretti a disciplinare i contratti relativi allaroitura di «contenuti digitali».

“5 Cosa debba intendersi per «supporto materialseraii del considerando n. 19 non & perd
dato sapere. Particolarmente dubbia € la riconbditai di tale nozione in quella di «supporto
durevole» di cui all'art. 2 n. 10, atteso che quétsina nozione — sebbene comprenda anche i CD
e DVD, ovverosia supporti consideraiateriali nel considerando n. 19 — sembra essere connotata
da un carattere di specificitad, consistente ndlieostanza che il supporto durevole deve essere
idoneo a contenere (e consentire la conservazidnejere informazioni e non dicontenuti
digitali; con la conseguenza che debbono considerarsi gupgpeevoli anche supporti che non
sono qualificabili come «supporti materiali», quadi esempio documenti cartacei.

“6 Con la precisazione pero che ai sensi dell’ariett6i) il diritto di recesso & escluso in caso
di «fornitura di registrazioni audio o video sigitt o di software informatici sigillati che sonatst
aperti dopo la consegna».
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l'ausilio di un supporto materiale, 'accordo da@saggiunto integra gli estremi
per I'applicabillita della disciplina del contratth servizf’.

Viceversa, con una scelta assolutamente discrdeioihd_egislatore ha stabilito

che, qualora la fornitura del contenuto digitalen navvenga su un supporto
materiale, I'accordo delle parti integrera gli esti di un’autonoma figura

negozialé®.

In virtu di cio, € possibile distinguere all’interrdella direttiva 2011/83/UE un
ulteriore nucleo normativo — specificamente rife@la disciplina della tutela del
consumatore nei contratti aventi ad oggetto corttehgitali — composto da una
pluralita di disposizioni, alcune delle quali intago gli obblighi di informazione

gravanti in capo al professionista (art. 6 pareit: r)-s)), altre stabiliscono invece
speciali requisiti di forma del contratto (Art. arp 2°), altre ancora si riferiscono
in modo specifico ai termini (art. 9 par. 2° letf) e alla possibilita per il

consumatore di esercitare il diritto di recessao. (B lett.m)), nonché agli effetti

derivanti dall’esercizio di tale diritto (Art. 14ap. 4° lett.b)).

Tali disposizioni, per ragioni di coerenza, nonasao oggetto di esame nel
prosieguo della nostra indagine, non essendo essdcun modo riferibili ed

applicabili ai contratti per la prestazione di $&ifV.

*" Cosi anche QUNGER, op. cit, p. 299ss., che a tal proposito richiama la soheiadottata
nella Proposta di direttiva presentata dalla Corsioine.

8 Cosiconsiderandm. 19 42 proposizione ove si afferma che: «Anatuezte ai contratti per
la fornitura di acqua, gas, elettricita, quando Bono messi in vendita in un volume limitato o in
guantita determinata, o di teleriscaldamento, tredth per la fornitura di contenuto digitale non
fornito su un supporto materiale non dovrebbereressonsiderati ai sensi della presente direttiva
né un contratto di vendita né un ontratto di sésviereme sottolineare, tuttavia, che il riferinent
ai contratti per la fornitura di acqua, gas, €lgta e teleriscaldamento, quando non sono massi i
vendita in un volume limitato o in quantita detematg, potrebbe rivelarsi fuorviante, nella misura
in cui dovesse indurre a ritenere che a tali ctthsaapplica un’ulteriore e autonoma disciplina.
Invero, la disciplina dei contratti per la fornidudi acqua, gas, elettricita, quando non sono messi
in vendita in un volume limitato o in quantita deténata € la medesima dei contratti relativi alla
prestazione di servizi.

%9 Per un dettagliato esame delle disposizioni deitattiva 2011/83/UE si rinvia a M.
LEHMANN - A. DE FRANCESCH] op. Cit, passim.
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3.4. Segue: | contratti per la prestazione di servizi esclusidall’ambito di

applicazione della direttiva.

Nonostante le distinzioni sin qui compiute, la iooe di «contratto di
servizi» accolta dalla direttiva 2011/83/UE si favecomunque estremamente
ampia, essendo essa suscettibile di includere ktghtratti a titolo oneroso con i
guali il professionista si obbliga nei confrontiudi consumatore ad eseguire una o
pill prestazioni diacerg materiale, giuridico e/o intellettuaf@»

Se ci0 é senz’altro vero, e pero altrettanto vele la portata di tale nozione
risulta considerevolmente ridimensionata in ragiodelle numerosissime
fattispecie escluse dall’ambito di applicaziondaldirettiva 2011/83/UE.

Al riguardo, assumono in primo luogo rilievo qeeliattispecie che non
rientrano nel campo di applicazione della direttsua diritti dei consumatori per
ragioni di coerenza del europeo dei contratti, mdsesse gia disciplinate in modo
esauriente da altrettante specifiche normativatdia del consumatore.

E questo il caso dei contratti aventi ad oggettuizfinanziari (art. 3 par. 3° lett.
d)), dovendosi intendere per tali — ai sensi dell'arh. 12 della direttiva — tutti i
contratti relativi a servizi di natura bancariagditizia, assicurativa, ed i servizi
pensionistici individuali, di investimento o di pagentd™. E questo altresi il caso
dei contratti aventi ad oggetto la prestazioneeavigi turistici (art. 3 par. 3° lett.
g)), atteso che essi risultano gia disciplinati dati&rettiva 90/314/CEE

concernente i viaggi, le vacanze e i circuiti tudtonpreso; nonché dei «contratti di

*0 Cosi G DE CRISTOFARQ 0p. Cit, p. 42.

*L Cfr. G.DE CRISTOFARQ Op. Cit, p. 45 ove si osserva che in tal modo il Legiskturopeo
smentisce quella copiosa giurisprudenza della Gairgiustizia dellUE che aveva sostenuto la
«forza espansiva» della disciplina contenuta nditattiva 85/577/CEE, riconoscendo tutela al
consumatore anche in svariate fattispecie quaksadi contratti di fideiussione che una persona
fisica (non imprenditore individuale né libero mes$ionista) conclude con un istituto di credito
per garantire i debiti che nei confronti dell'istib di credito medesimo un’altra persona fisica
abbia assunto per scopi di natura privata/famili@erte di giustizia del’'UE, 17 marzo 1998,
causa C-45/96Dietzingercit.); i contratti di credito fondiario (Corte di giiga del’lUE, 13
dicembre 2001, causa C-481/99eininger ci); i contratti aventi ad oggetto I'adesione di un
consumatore ad un fondo immobiliare chiuso costitin forma di societa di persone, qualora tale
adesione si risolva in una forma di investimentaapitali e non abbia come scopo prioritario
guello di far divenire il consumatore membro deltieta (Corte di giustizia dellUE, 15 aprile
2010, causa C-215/0&riz, cit). Invero tra i «servizi finanziari» esclusi daloseampo di
applicazione, la direttiva 85/577/CEE menzionav@ussvamente i contratti di assicurazione (art.
3 lett.d)) e i contratti aventi ad oggetto valori mobiliéait. 3 lett.e)).
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multiproprieta» (art. 3 par. 3° leth)) che rientrano invece nell'ambito di
applicazione della direttiva 2008/122/€Hnfine debbono considerarsi esclusi per
evitare unacollisione con altre normative specifiche dell’Unione europeahe i
contratti di trasporto di passeggeri (art. 3 pareg. k))>>.

Orbene, in relazione a tutte queste fattispetie¢egislatore europeo ha
evidentemente inteso regolare il concorso tradeasizioni di tutela consumatore
in base al principidex specialis derogat legi generalovverosia attribuendo
prevalenza alle disposizioni di tutela del consumreatelative a contratti specifici
(di credito, di assicurazione, di multiproprieta,tihsportoetc) rispetto a quelle
generali relative alla conclusione del contrattodiatanza o fuori dei locali
commerciali.

E tuttavia dubbio, se residui la possibilita derirsi alle disposizioni della
direttiva 2011/83/UE tutte le volte in cui il coatto concluso dalle parti «a
distanza» o «fuori dei locali commerciali» riertna le fattispecie espressamente
escluse dalllambito di applicazione delle spec#ichiscipline di tutela del
consumator¥. In queste ipotesi, a rigore, non avendo luogairalconcorso tra
disposizioni ed essendo pertanto scongiurato qsalsschio di contraddizione tra
norme di pari rango del diritto europeo, il constona dovrebbe quanto meno

*2|n tal modo il Legislatore europeo smentisce ihgipio enunciato nella sentenza della
Corte di giustizia dell'UE, del 22 aprile 1999, VehVac SL contro Manuel José Antelm Sanchis,
Causa C-423/97, irRaccolta della giurisprudenzal999, p. 1-02195, nel cui dispositivo si
affermava che «La direttiva del Consiglio 20 diceenli985, 85/577/CEE, per la tutela dei
consumatori in caso di contratti negoziati fuori eali commerciali, trova applicazione ad un
contratto avente ad oggetto I'acquisto di un didtiso a tempo parziale su un bene immobile e la
fornitura di servizi aventi un valore superioreteellp dello stesso diritto d'uso.

3 In relazione ai contratti di trasporto conclusidstanza o negoziati fuori dei locali
commerciali deve tuttavia registrarsi un aumenttutdila del consumatore rispetto alla precedente
disciplina contenuta nella direttiva 97/7/CEE. himp luogo perché itonoiderandon. 27 della
direttiva 2011/83/UE precisa che «le disposiziani) (di protezione dei consumatori in caso di
tariffe eccessive per l'utilizzo di mezzi di pagameeo in caso di costi occulti dovrebbero essere
applicate anche ai contratti di trasporto di pagedg. In secondo luogo perché — sempre ai sensi
dello stessoconsiderandon. 27 — la direttiva 2011/83/UE trova certamenppli@azione ai
contratti di trasporto di merci o noleggio di awgtiure, fatta eccezione per le disposizioni retativ
al diritto di recesso. In tal modo risulta ridimenmsta e contraddetta la pronuncia della Corte di
giustizia nel cas&asycar.

* Al riguardo vale sottolineare come in queste $pticie la dottrina tedesca sostenga
I'applicabilita delle disposizioni di protezioneldmnsumatore in materia Hiaustirgeschéaftend
Fernabsatzvertragevedi G. RNG, Sub§ 3124 in Schudlrechtl, Nomos Kommentazum BGB
Baden-Baden 2012, Rn. 83; BHUSING, Sub§ 312d BGBin StaudingeKommentazumBGB —
Neubearbeitungderlin 2013, Rn 86.
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beneficiare della disciplina di tutela del consurnatgarantita dalla direttiva
2011/83/UE".

In secondo luogo, assumono rilievo i contrattirdved oggettoservizi
sociali (art. 3 par. 3 letta)), dovendosi intendere per tali ai sensictaisiderando
n. 29 il complesso dei servizi che sono forniti argone particolarmente
svantaggiate o a basso reddito, nonché alle pemrsdamiglie che necessitano di
assistenza nello svolgimento di compiti quotidievwero di sostegno, protezione e
incoraggiamento in una fase particolare della*%ita ragione di tale esclusione
risiede ovviamente nella considerazione che i gesdaciali sono volti alla tutela
di interessi predominanti e, a volte, addirittuneampatibili con la tutela degli
interessi economici dei consumatori; con la consega che la disciplina dei
contratti negoziati fuori dei locali commerciali @ distanza si rivela
manifestamente inadatta a tutelare l'utente di envisio sociale, a prescindere
dalla natura pubblica o privata del fornitore d&iv&zio stesso.

Ragioni di opportunita sembrano risiedere anchel'eselusione
dall'ambito di applicazione della direttiva 2011/8& dei contratti aventi ad
oggetto servizi di assistenza sanitaria ai consomnadtteso che sia la rilevanza
dell'interesse alla salute sia la notevole comjiti@gecnica dei presupposti per la
fornitura e le modalita di esecuzione dei servamitari, impongono di tutelare
I'utente di tali servizi mediante la predisposizati normativead hoc’.

Perplessita solleva, invece, la scelta compiutéarte 3 par. 3° lett.c) di
escludere dall’ambito di applicazione della direttP011/83/UE i contratti relativi
a scommesse e giochi di fortuna, quali ad es.rietegiochi nei casino: attesa la
larga diffusione di questi giochi — soprattutto wternet— e I'assenza di strumenti

efficaci per la tutela dei consumatori, non appded tutto convincente Il

> Vedi pitl diffusamenténfra.

* Nella 22 proposizione debnsiderandon. 29 si specifica altresi che destinatari di igerv
sociali possono essere sia bambini, giovani, serenfamiglie, genitori soli, persone anziane o
migranti.

> |l considerandon. 30 si riferisce a questo proposito alla divetti2011/24/UE del
parlamento e del consiglio, del 9 marzo 2011, covade I'applicazione dei diritti dei pazienti
relativi all'assistenza sanitaria transfrontaliela.GUUE, L 88 del 4 aprile 2011, p. 45ss. Cifca i
rapporto tra diritto dei consumi e diritto allaal, v. C.PERFUMI, Disciplina consumeristica e
contratto di spedalitain Obbl. e contr,. 2010, p. 685ss.
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considerandm. 31, che rinviene il fondamento di tale esclosioella circostanza
chegli Stati membri dovrebbero poter adottare altresure, anche piu rigorose,
di protezione dei consumatori in relazione a dattavita®®.

Perplessita potrebbe sollevare anche I'esclusielativa ai contratti conclusi «per
la creazione, I'acquisizione o il trasferimentdodni immobili o di diritti su beni
immobili» (art. 3 par. 3° lete)), mediante la quale il Legislatore ha riproposta u
disposizione gia contenuta nella precedente disaiptlei contratti conclusi a
distanza (v. art. 3 par. 1° dir. 97/7/CE), e futwi locali commerciali (art. 3 par. 2°
lett. a) dir. 85/577/CEEY.

A tale disposizione fa poi daendantquella contenuta nell’'art. 3 par. 3 |€f},
mediante la quale il Legislatore ha altresi esclleElocampo di applicazione della

direttiva 2011/83/UE i contratti «per la costrumordi nuovi edifici, la

%8 |n tal modo, infatti, il Legislatore europeo hardso ed esteso la disposizione un tempo
contenuta nell'art. 6 par. 3° della direttiva 9@/ con la quale tuttavia si privava il consumatore
della sola possibilita di esercitare il diritto icesso — in ragione del carattere aleatorio di tal
contratti (al riguardo v. F. MLIONE, Subart. 55 c.cons.in Comm. De Cristofaro-Zaccarja
Padova 2010, p. 464; G.N&, Sub 8§ 312d in Schudlrechtl, Nomos Kommentazum BGB
Baden-Baden 2012, Rn. 66) — ma non del dirittoicivere le dovute informazioni in merito al
servizio prestato dal professionista. Per unaceritt questa esclusione v. anche BR&ER
Widerrufsrechtgin Bydlinski/Lurger,Die Richtlinie Gber die Rechte der Verbrauchéfien 2012,

p. 65 che imputa la statuizione alle pressioniatsge dalla Lobby duranteitér di approvazione
della direttiva. Circa la rilevanza economica desiddettiOnline-Casinoy. G.THUSING, op. cit,

Rn. 67 ove si afferma che e§enannte Online-Casinos sind einer der am stankste
expandierenden Geschéftsbereiche im Internet. Be28i04 wurde der Umsatz weltweit auf Uber
16 Milliarden US-Dollar geschatst

% Tale esclusione era stata infatti animatamentécara dalla dottrina in relazione alla
precedente disciplina di tutela del consumatoreighlardo v. FVIGLIONE, Subart. 51c.cons, in
Comm. De Cristofaro-Zaccarj@?adova 2010, p. 444, secondo cui «l'esclusionggdare trovare
una sola, debole, giustificazione, nella circoséaper cui i contratti in parola rappresentano
operazioni economicamente cosi rilevanti da pdrecerisumatore in allerta circa i possibili rischi
della contrattazione. In realta simile spiegaziappare tutt'altro che convincente ed anzi proprio
la rilevanza degli interessi coinvolti nella cotiaaione immobiliare rende piu evidente
I'opportunita di predisporre adeguate forme dilaugger il consumatore». Ciononostante sembra
possibile affermare che tale esclusione, per usovesi rivela coerente nello specifico contesto
della direttiva 2011/83/UE e, segnatamente, catidposizione di cui all'art. 3 co. 3° lefj.della
direttiva, atteso che la stipulazione di siffatintratti richiede nella generalita dei casi I'intento
di un pubblico ufficiale, tenuto per legge all'impialita e a garantire, fornendo un‘informazione
giuridica completa, che la volonta del consumasiaemanifestata con la piena conoscenza della
sua rilevanza giuridica; per un altro verso, taeusione sembra essere necessitata delle difficolt
insite nell'armonizzare le legislazioni nazionali ina materia, quella della costituzione e del
trasferimento di diritti reali su beni immobili, ielazione alla quale sussistono rilevanti divarsit
disciplinari tra gli ordinamenti giuridici degli & membri.
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trasformazione sostanziale di edifici esistentiee lp locazione di alloggi a scopo
residenziale®’.

Il considerandon. 26 precisa che I'esclusione non rileva in rielag ai
«contratti di servizi» relativi a beni a immobiiia i quali il Legislatore menziona
— atitolo meramente esemplificativo — «quellatiwi alla costruzione di annessi
di edifici (ad esempio un garage o una veranda)edliqelativi alla riparazione e
ristrutturazione di edifici diverse dalteasformazione sostanzialg,.) cosi come i
contratti relativi ai servizi di un agente immohike e quelli relativi alla locazione
di alloggi a scopo non residenzialé»

L’'applicabilita della disciplina di tutela del camsatore in relazione ai «contratti
di servizi» relativi a beni immobili incontra peod limite.

Pur restando molto ampio il novero dei «contratitisdrvizi» relativi a beni

immobili — la tutela assicurata al consumatoreeginatamente, la possibilita di
sciogliere il contratto € limitata sia dall'art. 1€tt. h), ai cui sensi il diritto di

recesso e escluso, tutte le volte in cui il condongaabbia richiesto la visita del
professionista ai fini dell’'effettuazionali lavori urgenti di riparazione o

manutenzion®, sia dalle indicazioni fornite datonsiderandon. 21, ove si

stabilisce che non rientrano nella nozione di @itdrnegoziato fuori dei locali
commerciali le fattispecie in cui il professionistiasia si recato al domicilio del
consumatore, ma con «l'unico scopo di fare dellsurazioni o di fornire una
stima senza alcun impegno da parte del consumamré»contratto sia stato
successivamente concluso — nei locali commercialli pilofessionista o tramite

mezzi di comunicazione a distanza — in un momergoatogicamente successivo,

® Deve invece essere rilevato che I'esclusione samellart. 3 par. 3 lettf) si dimostra
arbitraria nella misura in cui si riferisce ancheentratti di locazione di alloggi destinati a poo
abitativo/residenziale, atteso che una siffattdussme non era contemplata nella precedente
disciplina dettata dalla direttiva sui contrattinctusi a distanza (v. art. 3 par. 1, ult. trattino
97/7/CE e la corrispondente norma del Codice deswmo all’art. 51 lettd)).

®1 per trasformazione sostanziale deve intendersiargol quella che determina una
«trasformazione paragonabile alla costruzione dnuavo edificio, per esempio quando viene
conservata solo la facciata di un vecchio edifigiossi considerandm. 26). In tal modo risulta
confermata linterpretazione dell’art. 3 par. 1f.@7/7/CE, che era stata compiuta da una parte
considerevole della dottrina. Al riguardo v. @& CRISTOFARQ Contratti a distanza e norme a
tutela del consumatoyén St. iuris 1999, p. 1193.

®2 Riguardo alla portata della disposizione contemetiart. 16 lett.h) vedi quanto si dira
infra.
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tale cioé da far presumere che il consumatore ahbido tutto il tempo per
riflettere sulla stima fornita dal professionistainga della conclusione del

contratto.
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SEZIONE IlI
Obbligo di informazione

1. La disciplina dell’obbligo di informazione gravante sul professionista:

le novita sistematiche e precettive.

La disciplina dell'obbligo di informazione contdau nella direttiva
2011/83/UE si segnala innanzitutto dal punto diavistematico, perché unifica e
armonizza nei precetti dell’art. 6 par. 1, i conienlelle informazioni che debbono
essere fornite al consumatore, senza compiere aldigtinzione circa la portata
dell'obbligo di informazione nei contratti conclusidistanza e negoziati fuori dei
locali commerciali. Appendice di tale novita sistdiba sono poi da considerarsi
gli artt. 7 e 8 della direttiva, mediante i qudliLiegislatore ha introdotto due
diversi regimi delle modalita formali per la trassione delle informazioni,
specificamente riferiti, il primo, ai contratti negjati fuori dei locali commerciali,
il secondo, ai contratti conclusi a distanza.

Dal punto di vista squisitamente precettivo, irejeda disciplina
dell’obbligo di informazione delineata dalla dire& 2011/83/UE rappresenta un
importante passo in avanti nella direzione di unaggmore protezione del
consumatore sia nei contratti negoziati fuori deali commerciali sia nei contratti
conclusi a distan2a

In relazione ai primi, & opportuno ricordare chelisciplina dell’obbligo di
informazione precontrattuale contenuta nella du@t85/577/CEE era esiziale,
atteso che essa si limitava a stabilire nell’archk il consumatore dovesse essere
correttamente informato dell’esistenza del dirittib sciogliere il contratto.
Viceversa, gli artt. 6 e 7 della direttiva 2011/88/regolano in modo analitico |

contenuti, i tempi e la forma della trasmissionéedmformazioni precontrattuali

®3 Si tenga presente, infatti, che ai sensi dell'arpar. 5 dir. 2011/83/UE le informazioni
fornite al consumatore nella fase precontrattual® sdestinate a divenire parte «integrante del
contratto a distanza o del contratto negoziatoifder locali commerciali e non possono essere
modificate se non con l'accordo espresso dellé»pairca la rilevanza di tale previsione e dei
problemi cui essa € suscettibile di dare luogo aiento della sua attuazione negli ordinamenti
nazionali si rinvia a GDE CRISTOFARQ 0p. Cit, p. 71ss.
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nei contratti porta a porta, in modo da assicuahi@®nsumatore la conoscenza, in
primo luogo, di tutti gli elementi indispensabikmpscegliere se accettare o meno di
concludere I'affare propostogli dal professionistain secondo luogo, di tutti i
diritti e le facolta che gli competono verso il fassionisti nello svolgimento del
rapporto negoziafé

In relazione ai secondi, invece, gli artt. 4 e d@la direttiva 97/7/CE
dettavano certamente una disciplina dell’'obbligioimativo di maggior rilievo
rispetto a quella prevista per i contratti portgp@ta ma, ciononostante, non
consentivano di articolare i contenuti dell’obbligpinformazione in relazione al
mezzo di comunicazione in concreto impiegato defgssionista per contattare il
consumator®. Tali aspetti sono invece stati presi in considierse dalla direttiva
2011/83/UE, che nell'art. 8 prevede regole spdudiper la trasmissione delle
informazioni, espressamente riferite all’ipotescin il contratto sia stato concluso
per via telematica (par. 2 e 3), per telefono (@rovvero mediante mezzi di
comunicazione che concedono uno spazio limitato Ipevisualizzazione delle

informazioni (par. 4).

2. | contenuti generali dell’'obbligo di informaziane di cui all’art. 6 par. 1
dir. 2011/83/UE.

La disciplina dell’'obbligo di informazione dettatell’art. 6 par. 1 dir.
2011/83/UE si compone di un complesso eterogengoetietti, il cui campo di
applicazione non e perfettamente coincidente.

A) Al riguardo possono innanzitutto essere distité informazioni che
debbono essere fornite al consumatore nella fasaepoziale, quale che sia
I'oggetto del contratto (beni, servizi o “contendigitali”) il procedimento seguito
dalle parti per giungere alla sua conclusione (stadza o fuori dei locali
commerciali). Tali informazioni sono certamente ltgia cui fanno riferimento le

disposizioni volte ad evitare che il professionjstgsa nascondersi nell’anonimato

64 Cosi,in verbis G.DE CRISTOFARQ op. cit, p. 50s.
%5 Sj consideri altresi quanto rilevato nel CapitdloSezione I11.
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e nell'impersonalita del mezzo di comunicazione iggpto per la stipula del
contratto (come ad esempitterned, e che per tale precipua ragione dispongono
che il consumatore sia informato circa l'identi&l grofessionista (art. 6 leth)),
l'indirizzo geografico dove questi é stabilito, tamente al suo numero di
telefono, di fax e, se esistente all'indirizzo dispa elettronica (art. 6 lett)),
nonché, soltanto se ulteriore e diverso, all'iratid ove il consumatore puo
indirizzare eventuali reclami che intenda rivolgal@rofessionista (art. 6 lett)).

B) Un ulteriore nucleo di informazioni e inveceerdificabile per il suo
carattereeventuale ovverosia in ragione del fatto che la discipldel’obbligo di
informazione dettata nell’art. 6 par. 1 contiengpdsizioni suscettibili di trovare
applicazione soltanto allorché sussistano detetimprasupposti — quale ad es.
I'esistenza di codici di condotta, a cui il profiesssta abbia aderito (art. 6 lett))

— oppure soltanto qualora il regolamento contrédtgae il consumatore é tenuto
ad approvare preveda la fornitura di serpasvendita (art. 6 lettm)), lo svolgersi
nel tempo di un rapporto negoziale di durata @lett. 0), p), garanzie finanziarie
che il consumatore si impegna a fornire al protessta (art. 6 lettq)), o, infine,
la possibilita per le parti di ricorrere a meccanigli composizione extragiudiziale
di eventuali controversie (art. 6 leff)®.

C) Oltre a queste disposizioni — e prescindendo ipenomento dalle
disposizioni dettate nell’art. 6 par. 1 ldt)-k), specificamente riferite all'obbligo
di informazione relativo alldus poenitendi— il tenore letterale della direttiva
dovrebbe indurre a ritenere che la portata delligbldi informazione gravante in
capo al professionista possa variare in relazidmvarso e possibile oggetto del
contratto, atteso che alcune disposizioni si sf@nho espressamente soltanto ai
contratti aventi ad oggetto beni o servizi (arketb. a), e), g)), altre ai soli contratti
di vendita di beni (art. 6 lett)), altre ancora ai contratti aventi ad oggetto un
contenuto digitale (art. 6 lett)-s)). In realta, pero, il campo di applicazione delle
informazioni elencate nell’'art. 6 par. 1 dir. 203/UE deve essere individuato

congiuntamente all’art. 6 par. 2 dir. 2011/83/UEgcai sensi «il paragrafo 1 si

® Tali informazioni possono essere agevolmente ifieate grazie alla caratteristica
formulazione delle disposizioni, che si compond’idelso «se applicabili».
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applica anche ai contratti per la fornitura di aggas o elettricita, quando non
sono messi in vendita in un volume limitato o inaqgtita determinata, di
teleriscaldamento o di contenuto digitale non flarsu un supporto materialex».
Con la conseguenza che, a rigore, la direttiva BBIWUE onera il professionista di
trasmettere al consumatore tutte le informaziomsgrntte dall’art. 6 par. 1, a
prescindere dalla natura e dall'oggetto della pmehe alla cui egli si sia
obbligato al momento della conclusione del corratt

E owvio perd che, nonostante la disposta esteasidel campo di
applicazione dei precetti dettati nell’art. 6 phayrle informazioniivi elencate non
posSsO essere trasmesse monoliticamente al cons@matsendo per converso
opportuno e necessario ai fini della loro compigifiti, che esse siano
correttamente selezionate dal professionista irnonag dello specifico bene,

servizio, contenuto digitale o fonte di energia efgé offre al consumatofé

3. L’obbligo di informazione nei contratti per la prestazione di servizi.

In coerenza con lo scopo del nostro studio, serapprtuno prendere in
considerazione le informazioni dell’art. 6 par.dir, 2011/83/UE con particolare
riferimento ai contratti per la prestazione di sgrvdovendo distinguere a tal
propositoa) tra le informazioni relative agkssentialia negotib) dalle ulteriori

informazioni cui la direttiva espressamente rinvia.

3.1 Le informazioni relative agliessentialia negotii.

Le informazioni sul contenuto essenziale del aitdrdovrebbero assolvere
la precipua funzione di consentire al consumatioralutare in via preliminare la
convenienza dell’affare.

®7 Cosi ad esempio, I'informazione contemplata dll'érlett.]) dovrebbe avere un campo di
applicazioneparticolare, ovverosia non estensibile ai contratti relatilla dornitura di servizi.
Allo stesso modo, l'informazione di cui all'art. 16tt. f), dovrebbe essere riferibile soltanto ai
contratti conclusi mediante I'impiego di tecnichiecdmunicazione a distanza per la conclusione
del contratto, che impongano costi aggiuntivi alstomatore.
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A tal fine il Legislatore dispone che il consumat@ia innanzitutto informato in
merito alle «caratteristiche principali del bengeovizio» (ectiusdella prestazione
di servizi cui si impegna il professionista), «aethisura adeguata» sia al mezzo
impiegato per la trasmissione delle informazioria slla complessita della
prestazione stessa (art. 6 par. 1, jt. Parrebbe doversene dedurre, dunque, che
tale obbligo pud considerarsi correttamente adetopial professionista soltanto
allorché la formulazione delle informazioni contdatp nel precetto di cui all’art.
6 par. 1 lett.a) sia ispirata al «principio di adeguatezza» ddlbimazione,
ovverosia soltanto qualora il professionista siitinad una descrizione degli
elementi piu rilevanti e significativi della prestane, in misura tale da consentire
immediata identificazione della natura, funzioeedestinazione economica del
servizio che sara fornitd

In secondo luogo, tra le informazioni concerndmfprestazioni delle parti,
vengono in rilievo quelle aventi ad oggetto I'olglalzione pecuniaria derivante
dalla conclusione ed esecuzione del contratto: | aptaposito, il Legislatore
prescrive al professionista di informare dettaghagnte il consumatore in merito
allammontare del «prezzo totale» (art. 6 par. . le)) e delle modalita di
pagamento della somma pretesa dal professionista p&rnitura del servizio (art.
6 par. 1 lettg)).
L'art. 6 par. 1. lettg) non pone alcun ordine di problema interpretatatteso che
il contratto sara concluso secondo una procedteanakiva a quella ordinaria, e
opportuno — se non addirittura necessario — impalrgofessionista di rendere il
consumatore edotto in merito sia alle modaliteechgo e di luogo del pagamento,
sia ai mezzi di pagamento diversi dal denaro caetaccettati dal professionista.
Viceversa, la portata precettiva dell’art. 6 paletl. ) merita un’attenta analisi.
Il tenore letterale della disposizione sembrerebbsdti suggerire che una precisa
informazione relativa al «prezzo totale» (compremsidell'lVA) debba essere

fornita al consumatore soltanto qualora cio siassjtmle».

® Cosi: GDE CRISTOFARQ op. cit, p. 59. Tale medesima funzione dovrebbe svolgethe
la disposizione dell'art. 6 par. 1 letf), nella misura in cui prescrive di informare il somatore
in merito alla data e alle modalita di esecuzioekadrestazione ad opera del professionista.
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«Se la natura dei beni o servizi comporta limpodish di calcolare
ragionevolmente il prezzo in anticipo», I'art. 6rpa lett.e), infatti, consente al
professionista di informare il consumatore in neeatle modalita di calcolo del
prezzo {d estdella somma dovuta a titolo di corrispettivo) emerito a «tutte le
spese aggiuntive di spedizione, consegna o pastajini altro costo»d estogni
spesa accessoria compiuta dal professionista)’gggcluzione della prestazione
prevista in contratto.

Orbene, nella misura in cui l'art. 6 par. 1 led).si riferisce alle spese
accessorie per I'esecuzione della prestazionegri@a suscita alcune perplessita.
Invero, soltanto con riferimento a tali spese,ipdsizione stabilisce nuovamente
che gualora esse «non possano ragionevolmentee essleplate in anticipo» il
professionista deve indicare al consumatore chespase gli «potranno essere
addebitate».

Preme allora sottolineare che, in primo luogortl'® par. 1 lette) non
chiarisce se, per soddisfare I'obbligo di infornme® da esso sancito, |l
professionista debba provvedere ad un’analiticac@&zibne e giustificazione delle
singole voci di spesa, oppure se, al contrario,ssiliciente che egli si limiti
allindicazione globale e forfetaria dell'import@autd™.

In secondo luogo — e soprattutto — la disposizeurseita perplessita a causa
della sua formulazione estremamente generica eone@ a consentire al
consumatore di comprendere sulla base di qualercritn presenza di quali
presupposti e in che misura «potranno» essergéilitide le spese accessbtie
Invero, non sembra percorribile la via interpret@tche conduce ad onerare |l

professionista dell'obbligo di indicare al consuaratle «modalita di calcolo»

% Invero, il riferimento compiuto nell'art. 6 par.ldtt. e) alle «spese aggiuntive di spedizione,
consegna o postali» dovrebbe indurre a ritenere sfitanto in relazione a tali spese |l
professionista abbia I'obbligo di indicare in magfeecifico il relativo importo.

OVedi peroconsiderandan. 36 ove con specifico riferimento alle speseedtituzione del
bene nei contratti a distanza, si afferma che dfgssionista dovrebbe operarne una «stima
ragionevole del costo massimo». Vedi altresi apa6 1 lette), 22-32 proposizione, ove si afferma
che «nel caso di un contratto a tempo indetermir@atdi un contratto comprendente un
abbonamento, il prezzo totale include i costi tqiat periodo di fatturazione. Quando tali contratt
prevedono l'addebitamento di una tariffa fissapriézzo totale equivale anche ai costi mensili
totali. Se i costi totali non possono essere ragiolmente calcolati in anticipo, devono essere
fornite le modalita di calcolo del prezzos.
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delle spese accessorie, atteso che un siffattoigoblél specificamente riferito
dall'art. 6 par. 1 lette) solo ed esclusivamente all’'obbligazione pecuniaeiativa
al pagamento del «prezzas estdel corrispettivoy™.

Considerando che la genericita di tale previsipagebbe compromettere
in maniera rilevante la tutela del consumatore rd@nimento specifico ai contratti
per la prestazione di servizi — contratti nei quadime si vedra, il consumatore é
tenuto a pagare un importo proporzionale alla ppésihe ricevuta in pendenza del
termine per recedere — sembrerebbe opportuno cieeee la portata precettiva
dell'art. 6 par 1 lette), nella parte in cui accorda al professionista lssimilga di
indicare che le spese accessorie «potranno essdebitate al consumatore», ai
soli contratti aventi ad oggetto la consegna dbené?.

In altre parole, si renderebbe necessario distirgguall’'interno della
nozione di “spese accessorie” tra «spese di spegizconsegna o postali» — per le
guali € certamente possibile anche una determinaziwtura, essendo esse
configurabili, in linea dei massima, solo nei cattirche comportano la consegna
di un bene — e «ogni altro costo», la cui determioree o individuazione dei criteri
di calcolo del quantum deve sempre essere compiuta dal professionista
anteriormente alla conclusione del contr&tto

Siffatta interpretazione sembrerebbe essere stgtporanche delle
indicazioni fornite nelconsiderandon. 36, specificamente riferito ai contratti
aventi ad oggetto beni, ove si afferma che «quahgwofessionista non puo
ragionevolmente calcolare il costo della restitneiodei beni in anticipo [...]

! Siffatte perplessita si rivelano ancor pitl fondsgesolo si considera che la presenza di
circostanze “ragionevoli” e di per sé condizioneassaria e sufficiente per giustificare il rinvio
del calcolo delle spese accessorie, con la consegudhe il professionista potra evitare una stima
anticipata delle spese facendo riferimento allaoragyolezza, ovverosia ad un parametro di
valutazione non necessariamente e rigorosameragol@gcircostanze di carattere oggettivo. Per
un'attenta analisi dell’applicazione del criterielld «ragionevolezza», v. SROIANO, La
ragionevolezza nel diritto dei contrgtPadova 2005.

"2 Circa la rilevanza di tale disposizione nel cottedella disciplina degli effetti dello ius
poenitendi vinfra.

7 Cfr. anche le versioni tedesca e inglese dellattilin. Circa I'importanza del linguaggio

legislativo, v. M. SCHMIDT-KESSEL, Die Sprache (oder die Sprachen?) des Europaischen
Privatrechts in Einheit und Vielheit im Unternehmensrecht: Festgchir Uwe Blaurock zum 70.
Geburtstag Tubingen 2013.
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dovrebbe fornire una dichiarazione in cui precisee ¢ale costopud essere
addebitatoal consumatore e che la sua entita puo esserataiev
In questo stesso senso sembra si possa leggdre bant. 6 par. 1 lette)

23-33-42 proposizione, in forza del quale, conrinfento ai «contratti a tempo
indeterminato» o «contratti comprendente un abbemém» (ossia le piu tipiche
fattispecie di contratti per la prestazione di sg)yv «quando tali contratti
prevedono I'addebitamento di una tariffa fissgpriezzo totale equivale anche ai
costi mensili totali. Se i costi totali non possassere ragionevolmente calcolati

in anticipo, devono essere fornieemodalita di calcolo del prezzo

3.2.  Gli ulteriori obblighi informativi nei contra tti per la prestazione di

servizi.

Un ulteriore gruppo di informazioni relativo airdeoatti per la prestazione
di servizi pud e deve infine essere individuatdastlilase del rinvio compiuto
dall'art. 6 par. 8 dir. 2011/83/UE, ai cui sensilik@bblighi di informazione
stabiliti nella presente direttiva si aggiungondi agpblighi di informazione
contenuti nella direttiva 2006/123/CE e nella divet 2000/31/CE, e non ostano a
che gli Stati membri impongano obblighi di inforr@aze aggiuntivi
conformemente a tali direttive».
Dal punto di vista precettivo, questa disposiziomkice a ritenere che I'obbligo di
informazione sancito nell’art. 6 par. 1 dir 201288 é suscettibile di essere
integrato da due nuclei normativi: per un versdeddisposizioni della direttiva
2000/31/CE* relativa al commercio elettronico e della direiti2006/123/CE

" Direttiva 2000/31/CE del Parlamento europeo eQimisiglio, 8 giugno 2000, relativa a
taluni aspetti giuridici dei servizi della societiell'informazione, («Direttiva sul commercio
elettronico»), inGUUE, L 178 del 17 luglio 2000, p. 1. Tale direttiva stata attuata
nell'ordinamento italiano con D. Lgs. 9 aprile 2003 70, pubblicato nell@azzetta Ufficialen.
87 del 14 aprile 2003 - Supplemento Ordinario n. B&r un commento vedi: G.EBNARDI,
Attuazione della direttiva 2000/31/Ce relativa dutd aspetti giuridici dei servizi della societa
dell'informazione, in particolare il commercio eieinico, nel mercato interno (commento al
d.leg. 9 aprile 2003 n. 70)n Nuov. leggi civ. commz2003, p. 1267; G. @QUANDE, Al via
I'attuazione della direttiva sul commercio elettiom, ma... serve un maggiore coordinamento
Danno e resp.2003, p. 809; F. ELFINI, Il d.leg. 70/2003 di attuazione della direttiva 2081/Ce
sul commercio elettronico (commento al d.leg. 9la@003 n. 70)Contr., 2003, p. 607.
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relativa ai servizi nel mercato interno; per umaaiterso — in piena coerenza con il
carattere minimale dell'armonizzazione perseguéatali ultime direttive — dalle
ulteriori ed eventuali disposizioni di attuaziorende quali i Legislatori nazionali
imporranno al professionista I'adempimento di odpfaliinformativi aggiuntivi a
quelli previsti sia dalla direttiva 2011/83/UE gille direttive 2000/31/CE e
2006/123/CE°,

Sotto questo profilo, deve allora ritenersi chedieettiva 2011/83/UE
persegue l'armonizzazione minima delle legislazioazionali in merito alla
disciplina dell’obbligo di informazione nei conttiaper la prestazione di servizi
conclusi a distanza o negoziati fuori dei localintoerciali”’.

Con la conseguenza che, se i Legislatori nazidaanno uso della discrezionalita

loro concessa, potrebbe concretizzarsi il rischigrdvare il professionista con

> Direttiva 2006/123/CE del Parlamento europeo eQteisiglio, 12 dicembre 2006, relativa
ai servizi nel mercato interno, ®UUE L 376, del 27 dicembre 2006, p. 36. Tale diretBvstata
attuata nell'ordinamento italiano con D. Lgs. 26rmea2010, n. 59, pubblicato nelBazzetta
Ufficiale n. 94 del 23 aprile 2010 - Suppl. Ordinario n. #&r un commento vedi: GAGECCH], Il
decreto legislativo 26 marzo 2010 n. 59 di attuaeiaella «direttiva servigj in Dir. comm.
internaz, 2010, p. 677; D. ArADISI, La direttiva Bolkestein: principi generali e campt
applicaziongin Disc. comm 2010, p. 17.

® Al riguardo deve perd essere sottolineato cheirettiva 2006/123/CE ha un campo di
applicazione molto ampio, atteso che essa disaiplireservizi nel mercato internosd (est
gualsiasi prestazione di servizi ai sensi dell&T. del Trattato sul funzionamento dellUE).
Conseguentemente le disposizioni della direttivd62023/CE sono certamente applicabili a tutti i
contratti per la prestazione di servizi concluslistanza o fuori dei locali commerciali rientranti
nel campo di applicazione della direttiva 2011/8/Yiceversa, le disposizioni della direttiva
2000/31/CE sono riferite in modo specifico ai catitraventi ad oggetto «servizi della societa
dellinformazione», con la conseguenza che esseammb integrare quelle della direttiva
2011/83/UE soltanto allorché il contratto concluaodistanza o negoziato fuori dei locali
commerciali abbia ad oggetto una prestazione, Hisedi integrare la nozione di «servizi della
societa dell'informazione» di cui all’art. 2 lett) dir. 2000/123/CE. Al riguardo v. MLESCARQ
Subart. 2 d.lgs. n. 70 del 2003n Comm. De Cristofaro-ZaccaridPadova 2010, p. 1717s.; C.
ROSSELLQ op. cit, p. 121.

" Cfr. il considerandm. 12 ove si afferma che «Gli Stati membri dovezbbmantenere la
possibilita di imporre obblighi di informazione agativi applicabili ai prestatori di servizi
stabiliti nel loro territorio». In ragione di cia dottrina (Cosi @& CRISTOFARQ op. Cit, p. 71) €
portata a ritenere che relativamente ai contrattilp prestazione di servizi «l'art. 6, par. 1,|ael
direttiva 2011/83/UE € in realta norma di armonzaae minimale, mentre soltanto per i contratti
di vendita di beni mobili e di somministrazione atiqua, gas, energia elettrica e riscaldamento
(nonché per i pochi contratti relativi a servizinndentranti nell’'ambito di operativita né della
direttiva 2000/31/CE né della direttiva 2006/123)@Ssa puo autenticamente considerarsi una
norma di armonizzazione completa». Cfr. anche 3@HMIDT-KESSEL Zur Kollision von
Informationspflichten aus EU-Richtlinien im Blickufadie Entwirfe zur Verbraucherrechte-
richtilinie, in GPR 2011, p. 79 ss., spec. p. 83s.
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obblighi di informazione diversi e piu 0 meno stygmti nei diversi Paesi memobri
dellUE™,

Da un punto vista interpretativo, invece, nellasuna in cui si limita ad un
generico rinvio agli «obblighi di informazione cenuti nella direttiva
2006/123/CE e nella direttiva 2000/31/CE>» la digpore pone rilevanti problemi
di coordinamento dei testi normativi comunitariteab che sia la direttiva sul
commercio elettronico sia la direttiva sui sennel mercato interno contengono
una complessa e dettagliata disciplina dell’obbldianformazione gravante in
capo al professionista(rectiusprestator).

Sicché, a fronte della molteplicita e complessi&l tessuto normativo
relativo all'obbligo di informazione gravante sutofessionista in relazione ai
contratti per la prestazione di servizi, € compiil’interprete, per un verso,
guello di individuare le disposizioni della dirgti 2000/31/CE e della direttiva
2006/123/CE suscettibili di trovare applicazioneclan nei contratti conclusi a
distanza e fuori dei locali commerciali, in modo ddegrare la disciplina
dell'obbligo informativo prevista dall'art. 6 di2011/83/UE; per un altro verso é
compito dell'interprete quello di valutare e setemre — all'interno delle
disposizioni cosi individuate — le informazioni céieprestano ad integrare quelle
previste nel par. 1 dell’art. 6 dir. 2011/83/UE¢dado uso, a tale precipuo scopo,

8 Cosi M.LEHMANN - A. DE FRANCESCH] op. cit, p. 428, ove si afferma altresi che l'art. 6
par. 8 dir. 2011/83/UE potrebbe dare luogo «ad smwsibile disparita di trattamento di due
sogg7etti che si trovassero ad offrire lo stess@zernel medesimo Paese membro»

°In merito alla disciplina dell'obbligo di informime previsto dalla direttiva 2000/31/CE,
sia qui sufficiente ricordare che il Legislatorerapeo distingue tre diversi ordini di obblighi
informativi: A) I'obbligo di fornire le informazioni generali di cyart. 5); B) gli obblighi di
informazione riguardanti le comunicazioni commdic{art. 6); C) e l'obbligo di fornire le
informazioni dirette alla conclusione del contrafot. 10). Analogamente I'art. 22 della direttiva
sui servizi nel mercato interno prescrive l'illagione di un lungo elenco di informazioni su alcuni
elementi del contenuto contrattuale, dovendosi ighiardo distinguere tra le informazioni
riguardanti A) il contenuto delle clausole e condizioni genemgbplicate dal prestatored)
I'esistenza di un'eventuale garangpiast vendita, non imposta dalla legg€) le principali
caratteristiche del servizio, se non gia apparéaticontestoD) l'eventuale assicurazione o le
garanzie per la responsabilita professionale. GosPADOVINI, La qualita dei servizi fra
responsabilita e certificazionen Resp. civ. e prev2011, p. 2190ss.; ’ACUNTO, Direttiva
servizi (2006/123/CE): genesi, obiettivi e contenitilano 2009.

8 Circa la nozione di «prestatore» v. considerand8éndir. 2006/123/CE. In merito alla
direttiva 2000/31/CE v. MTESCARQ op. cit, p. 1719; CROSSELLQ La nuova disciplina del
commercio elettronico. Principi generali e ambito applicazione in Rossello - Finocchiaro -
Tosi, Commercio elettronicdlratt. BessoneXXXIll, Torino 2007, p. 128s..
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del criterio interpretativo di cui allart. 6 pa8 dir. 22 proposizione dir.
2011/83/UE, ai cui sensi le disposizioni della tiva sui diritti dei consumatori
prevalgono, qualora esse siano in contratto codigposizioni delle direttive
2000/31/UE e 2006/123/CEE

4. La specificita dellinformazione relativa al dritto di recesso del

consumatore.
4.1. Laratio e i contenuti dell'informazione.

L’introduzione di una specifica disciplina dellloligo di informazione
relativo al diritto di recesso del consumatore catratti conclusi a distanza e
negoziati fuori dei locali commerciali rappresentao dei profili normativi piu
innovativi e rilevanti della direttiva 2011/83/&E

Invero, la direttiva 85/577/CEE dedicava a taleblgm informativo
un’unica disposizione, in base alla quale il prsiesista era tenuto a fornire al
consumatore prima della conclusione del contratt@deguata informazione in
merito all’esistenza e ai termini per I'eserciziel diritto di recesso (art. &) Per
converso, e vero che la direttiva 97/7/CE contensadisciplina dell’obbligo di
informazione sul diritto di recesso piu esaustigpetto alla direttiva sui contratti
porta a porta — disciplina che si articolava nelistinzione tra I'informazione
preliminare in merito all’esistenza del diritto micesso (art. 4 par. 1 lef}) e la
conferma scritta delle informazioni (art. 5 par. 22 proposizione) — ma e
altrettanto vero che siffatta disciplina aveva gempre lo scopo precipuo ed
esclusivo di consentire al consumatore di veniemroscenza dell’'esistenza del

diritto di recesso e delle sue modalita di esencizi

8L A tal proposito vG. DE CRISTOFARQ Op. Cit, p. 70

8 Cio che giustifica quindi lascelta di procedereum@ autonoma analisi delle disposizioni
che individuano i contenuti di siffatto specificbligo.

8 Al riguardo si vedano le argomentazioni elabogitpunti 44ss. della Sentenza della Corte
di giustizia dellUE, 13 dicembre 2001, Georg Heger e Helga Heininger contro Bayerische
Hypo- und Vereinsbank AG, Causa C-481R8ccolta della giurisprudenz2001, p. 1-09945.
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Sotto questo profilo dovrebbero allora essere agpte le novita introdotte dalla
direttiva 2011/83/UE, la cui disciplina dell’obbtigdi informazione del diritto di
recesso mira al raggiungimento di un duplice olibizt

In primo luogo — e analogamente alle direttivelidagni ‘80 e '90 — le
nuove disposizioni sono volte a garantire la piesr@sapevolezza del consumatore
in merito all'esistenza e alle modalita di eseriziel diritto di recesso: il
raggiungimento di tale obbiettivo & perseguito alatlisposizione contenuta
nellart. 6 par. 1 letth), ove espressamente si statuisce che tra gli dbbdig
informazione gravanti in capo al professionistamariche il consumatore sia
vincolato dalla conclusione del contratto o dabanfulazione di una proposta,
rientra anche quello di comunicare «la sussistatizan diritto di recesso, le
condizioni, i termini e le procedure per esercitdade diritto»®. A tale
disposizione fa poi dpendant’art. 6 par. 1 lettk) dir. 2011/83/UE, per il caso in
cui le parti abbiano concluso un contratto riertgara quelli previsti e disciplinati
nell'art. 16, ovverosia un contratto al quale nbapplica la disciplina del diritto di
recesso dettata dalla direttiva sui diritti dei smmatori; in tali ipotesi, infatti, il
professionista non puo limitarsi ad omettere I'nmf@zione di cui all’'art. 6 par. 1
lett. h), e fornire le restanti informazioni elencate reell’ 6 par. 1 dir. 2011/83/UE,
essendo per contro onerato dell’obbligo di inforenal consumatore della
circostanza che la conclusione del contratto anzst 0 negoziato fuori dei locali
commerciali non determinab initio I'insorgere del diritto di recesso ovvero della
circostanza che la conclusione del contratto deterroertamente l'insorgere del
diritto di recesso, ma che tale diritto si estingnepresenza di determinati
presupposti e al verificarsi di determinate corah#r.

In secondo luogo la disciplina dell’obbligo di animazione del diritto di

recesso contenuta nella direttiva 2011/83/UE pesdg scopo di mettere |l

8 Al fine di agevolare il consumatore nella formitee della dichiarazione di recesso, il
Legislatore europeo ha elaborato uno specifico «¥od di recesso, contenuto nell’allegato |,
parte B della direttiva 2011/83/UE

8 Sotto questo profilo I'art. 6 par. 1 leki) rinvia implicitamente all'art. 16 leta), b), h), 1),
dir. 2011/83/UE su cui \unfra. Riguardo al valore precettivo dell’art. 6 par. &.Ik) vedi anche B.
LURGER op. cit, 81 secondo la quale la violazione dell'obbligmftirmazione in merito alla non
esistenza del diritto di recesso non produce altpo di conseguenza giuridica per il
professionista. Per una critica a questa impostazinfra.
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consumatore nelle condizioni di poter conoscerépgma della conclusione del
contratto o della formulazione della proposta negjez— I'esistenza e la misura
delle obbligazioni pecuniarie derivanti dall’esercidel diritto di recesso, in modo
tale da poter valutare, sin da principio, non dala@onvenienza dell’affare, ma
anche la stessa opportunita e ragionevolezza siatizessiva (e possibile) scelta di
sciogliere il contratto. In altre parole, il Le@#bre europeo persegue uno sScopo
paternalistico, consistente nell'«kammonire» il agonatore in merito alle
conseguenze derivanti dalla stipulazione del ctiotrpoiché — sebbene egli potra
liberarsi dal vincolo negoziale — I'esercizio ddiittb di recesso, lungi dall’essere
squisitamente gratuito, potrebbe comunque compmoitarsorgenza in capo al
consumatore dell’obbligo di pagare al professi@niktcorrispettivo per il lavoro
svoltd®.

Le disposizioni dettate nell’art. 6 par. 1 lgjte lett.)) hanno dunque la
precisa funzione di individuare i contenuti delldrmazione relativa alle
conseguenze economico-giuridiche derivanti dalf@ge del diritto di recesso,
ovverosia di selezionare le voci che concorrono eerthinare I'importo
dell'obbligazione pecuniaria a carico del consumeto
A tal proposito sembra opportuno distinguere a sg@aoche il consumatore si
accinga a concludere un contratto avente ad oggatteene, dall'ipotesi in cui il
contratto abbia ad oggetto un servizio.

Nel primo caso, I'obbligo di informazione a caridel professionista si
risolve nell'avvertimento rivolto al consumatoreegin caso di recesso, egli dovra
farsi carico dei costi connessi alla restituziorklene acquistato (art. 6 par. 1 lett.
i))®”.

Nel secondo caso, invece, I'obbligo di informazogravante in capo al

professionista ha una maggiore portata, attesoncta caso € necessario, ai sensi

8 Cosi GDE CRISTOFARQ op. cit, p. 53, secondo cui la funzione delle informaziseriebbe
«quella di assicurare che venga assunta in modanade e consapevole non tanto la decisione se
emettere o meno la dichiarazione negoziale (prepmsiccettazione), quanto piuttosto la decisione
se porre 0 meno in essere l'atto di esercizio defigooenitendi».

87 Circa i casi “eccezionali” in cui tali costi nomgsono essere addebitati al consumatore V.
O. UNGER, op. cit, p. 291s., il quale oltre a contemplare l'ipotpsévista dall’art. 14 par. 1, 32
proposizione, sembra scorgere anche nell'art. T4 Jal? proposizione una disposizione che
esonera il consumatore dal sostenere i costi tiueene del bene.
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dell’art. 6 par. 1 lettj), che il consumatore sia informato del fatto cheesercita

il diritto di recesso dopo aver presentato unaiesta ai sensi dell'articolo 7,
paragrafo 3, o dell'articolo 8, paragrafo 8, egliesponsabile del pagamento al
professionista di costi ragionevoli, ai sensi ddiicolo 14, paragrafo 3».

Stante i numerosi rinvii operati dalla disposizipdevrebbe allora concludersi che
'obbligo di informazione relativo alloius poenitendinei contratti per la
prestazione di servizi pud considerarsi correttdmeadempiuto, soltanto se il
professionista fornisce al consumatore due diviefsemazioni.

In primo luogo, il professionista deve informateconsumatore del fatto
che, in pendenza del termine per recedere, I'egmoeizdel contratto € sospesa e
che il servizio potra essere fornito solo soltamte il consumatore stesso ne faccia
esplicita richiestq.

In secondo luogo, pero il professionista deverimfare il consumatore dei
«costi ragionevoli» che egli dovra sostenere aisegiell’esercizio del diritto di
recesso,id est del quantume dei criteri di determinazione dell’obbligazione
pecuniaria al cui adempimento egli sara tenuto ayaakcelga di sciogliere il
contratto (ar. 14, par. 3), dopo linizio aver esiphmente I'esecuzione della

prestazione di serviii

4.2. Il termine entro il quale I'obbligo informativo deve essere adempiuto.

Ai sensi dell’art. 6 par. 1 le informazioni relai al diritto di recesso del
consumatore — unitamente alle altre informaziomtemplate nell’art. 6 dir.
2011/83/UE — debbono essere trasmesse al consenatora della conclusione
del contratto.

Orbene, se si considera che la funzione precipildigo di informazione e
guella di consentire al consumatore di valuvanitio la convenienza dell’affare
e di conoscere l'esistenza e la portata delle ghbioni susseguenti all’esercizio

del diritto di recesso, la disposizione di cuiait: 6 par. 1 si rivela eccessivamente

8 |n merito ai problemi interpretativi sollevati deartt. art. 7, par. 3, e art. 8, par. 8jnfra.
8 In merito al fondamento e la misura di tali cosinfra.
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generica sotto un duplice profilo: per un versaché la disposizione consente al
professionista di adempiere I'obbligo informativoche immediatamente prima
della conclusione del contratto — ovverosia in fage in cui la volonta negoziale
del consumatore si é gia formata — privando cosstjaella possibilita di disporre
delle informazioni prescritte dall’art. 6 par. 1segnatamente, della possibilita di
riflettere anticipatamente sulle conseguenze ecoiwmme giuridiche derivanti
dalla scelta di esercitare il diritto di rece¥sdPer un altro verso, perché nella
misura in cui si riferisce alla fase che preceddolanulazione della proposta
contrattuale («prima che il consumatore sia virtcolda una corrispondente
offerta»), la disposizione consente al professtanidi adempiere |'obbligo
informativo anchemolto tempo primalella formulazione della proposta da parte
consumatore, con il conseguente e concreto risdieoll consumatore possa aver
dimenticato i contenuti delle informazioni trasnmeesslal professionista —
segnatamente la portata delle obbligazioni nasadaitiesercizio del diritto di
recesso — nel momento in cui provvede ad esteraamia volonta negoziale
mediante la formulazione di una proposta contrittia

Al fine di evitare tali esiti interpretativi, e sgaltro opportuno sottolineare
la possibilita per i Legislatori nazionali di “ceggere” la portata della
disposizione al momento dell’attuazione della divat negli ordinamenti degli
Stati memobri.

La modifica, che dovrebbe essere introdotta, pbeeessere ispirata ad
altre norme del diritto europeo dei contratti egretamente, dall’art. 3, par. 1,
della direttiva 2002/65/CE sulla commercializzagoma distanza di servizi
finanziari a consumatori, dall'art. 5 della diretti 2008/48/CE sui contratti di
credito ai consumatori e dall’art. 4 della diredti?2008/122/CE sui contratti di

multiproprieta, norme mediante le quali il profesésta € sempre onerato

P E evidente, infatti, come in tal modo il consumatsarebbe privato della possibilita di
disporre delle informazioni prescritte dall’art. g&r. 1 nel procedimento di formazione della
volonta. In questo senso: B CRISTOFARQ Op. Cit, p. 52,

%1 Cosi D.KAISER, Sub § 355 BGB in Staudinger Kommentazum BGB Berlin 2012, Rn.
62., ove si afferma:Re Belehrung soll dem Verbraucher sein Widerrufbteklar und deutlich
vor Augen fihren. Dieses Ziel wird aber nur danreieht, wenn sich die Belehrung auf eine
konkrete Vertragserklarung des Verbrauchers begieht
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dellobbligo di informare il consumatoren tempo utile primache egli sia

vincolato da un contratto o da una proposta netgzia

4.3. La forma dell'informazione.

La disciplina delle modalita con le quali le infuaizioni debbono essere
fornite é ispirata ad un duplice principio: da wtol essa & espressione del
principio di trasparenza, sancito in via generai¥art. 6 par. 1 dir. 2011/83/UE, i
cui dettami impongono al professionista di inforsmmdrconsumatore «in maniera
chiara e comprensibil&; dall'atro lato, essa & ispirata al principio dsenzialita
sancito nell’art. 7 par. 5 e nellart. 8 par. 10.d2011/83/UE, che vieta ai
Legislatori nazionali di imporre ai professionibtisservanza di ulteriori requisiti
formali nella trasmissione delle informazioni ahsamator&',

L’'applicazione di questi principi in relazione atformazione sul diritto di recesso

del consumatore ha rappresentato, storicamentegdegioaspetti piu problematici

92V/edi anche art. 2 par. 4 della direttiva 2006/CEB5kui servizi nel mercato interno: sicché,
mediante tale correzione della norma contenutéanielé par. 1, verrebbero soddisfatti i canoni di
un’interpretazione teleologica e si armonizzereldoedisciplina dell'obbligo informativo nei
contratti del consumatore con quella della diratsui servizi nel mercato interno, cui l'art. 6.par
8 dir. 2011/83/UE espressamente rinvia.

% Primo e immediato corollario di tale principio sole disposizioni dettate nell'art. 7 par. 1 e
nellart. 8 par. 1 dir. 2011/83/UE, nella misura oui — oltre a ribadire l'esigenza di
un’informazione chiara e comprensibile — esse pramto che le informazioni siano fornite «su
supporto cartaceo o, se il consumatore e d’accaudayn altro mezzo durevole» (art. 7 par 1),
ovvero «in modo appropriato al mezzo di comunicai@ distanza» (art. 8 par. 1). Secondo
corollario del principio di trasparenza é poi dasiderarsi la disposizione dell'art. 6 par. 7 dir.
2011/83/UE che autorizza gli Stati membri a manmemeintrodurre nel diritto nazionale requisiti
linguistici relativi allinformazione, in modo dagavolare la comprensione delle informazioni. Al
riguardo v. GDE CRISTOFARQ 0p. cit. p. 51ss.; PSCHWARZENEGGER Informationspflichtenin
Bydlinski/Lurger,Die Richtlinie Gber die Rechte der Verbrauchafien 2012, p. 35ss. Vedi anche
il consideranda. 34 — chiaramente ispirato alla disposiziongéemnpo contenuta nell’art. 4 par. 2
dir. 97/7/CE — ove si afferma che, nel fornired®rmazioni, «il professionista dovrebbe tenere in
considerazione le esigenze specifiche dei consuimelte sono particolarmente vulnerabili a
motivo della loro infermita mentale, fisica o pdagica, della loro eta o ingenuita, in un modo che
il professionista puo ragionevolmente prevedere.

% Sotto il profilo del’armonizzazione delle legislane nazionali, resta dubbio se
I'applicazione di tale principio al momento deltizzione della direttiva negli Stati membiri, vieti
ai Legislatori nazionali soltanto la previsione <lilteriori requisiti formali» Keine weiteren
formellen vorvertraglichen Informationsanforderungeany further formal pre-contractual
information toute autre exigence de folmeppure anche la previsione di requisiti formali
«diversi» rispetto a quelli previsti dalla dire#jvma ugualmente idonei a soddisfare i requisiti
della chiarezza e comprensibilita dell'informazione
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della disciplina di tutela del consumatore nei caftit conclusi a distanza e
negoziati fuori dei locali commercidli

Al riguardo, sembra sufficiente ricordare che ibattito dottrinale e
giurisprudenziale sviluppatosi tanto in Italia qteann Germania ha posto in
evidenza come ai fini del corretto adempimento 'aleliigo di informazione
relativo al diritto di recesso & necessario distarg laformadell'informazione dal
contenutodell'informazione, tenendo ben presente che lm@re strumentale alla
comprensione del secondo.

Con la conseguenza che la trasmissione di unhméa@ione completa di
tutti i dati e gli elementi prescritti dalla legg®n puo considerarsi per cio solo
sufficiente ad integrare i presupposti per un dwradempimento dell’obbligo
informativo, essendo altresi necessario che I'mbBmione presenti caratteristiche
grafiche, tali da richiamare I'attenzione del canstore sul suo contendfo
Orbene, in questo contesto ben si comprendonogi®mache hanno indotto il
Legislatore europeo ad elaborare uno specifico Mwodaformativo sul diritto di
recesso, contenuto in appendice al testo normatelta direttiva 2011/83/UE,
nell’Allegato | parte A, che ricalca quello conteiadp in alcuni Stati membri
dell'UE.

% per I'ordinamento italiano, v. da ultimo la re@sentenza del Cass. civ., sez. Il, 12 marzo
2012, n. 3878, iMass. Foro it, 2012, c. 225. Vedi altresi: Autorita garantelalebncorrenza e
del mercato, 6 aprile 2011, n. 22278,Giust. civ, 2011, |, 1626. Per I'ordinamento tedesco v.
BGH, 24 giugno 2004 - Il ZR 104/03; BGH, 20 dicamli989 - VIIl ZR 145/88NJW- RR.1990
p. 368; OLG Naumburg, 07 gennaio 1994 - 3 U 84KB/N-RR1994, p. 377; OLG Stuttgart, 31
agosto 1992 — 6 U 69/9NJW, p. 3245. In dottrina G. HUSING, Sub § 312¢ BGB, in
Staudindeger Kommentar zum B@&eylin, 2012, Rn. 49yi esaustive indicazioni bibliografiche.

% Circa I'evidenza grafica dell'informazione v. Casi., sez. lll, 3 ottobre 2003, n. 14762,
Dir. e giustizia 2003, p. 23: ove si afferma che l'informaziond duitto di recesso deve
soddisfare due precisi requisiti di forma: «il poimelativo all’'autonomia della clausale quache
deve restare separata dalle altre onde rendereachmmediata e trasparente l'informazione
(sicché deve ritenersi inammissibile il suo insemto in un contesto uniforme di clausole di
apparentemente pari rilevanza, inserite secondsegaenza numerata), il secondo attenente alla
evidenza grafica dell'informazione, che deve awematteri di scrittura eguali o superiori a quelli
degli altri elementi indicati nel documento®rib. Lucca, 04 luglio 2000Giur. meritg 2001, p. 6;
ove invece si afferma che «va ravvisata 'omesgaompleta informazione del consumatore ove
la clausola circa il recesso sia inserita allinterdi altra clausola contrattuale, ancorché
differenziata dal contesto a mezzo dellimpiegaakattere tipografico “grassetto” per agevolarne
la visibilita.
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Il Legislatore tedesco, in particolare, aveva pemto gia nel 2002 con OLG-
Vertretungsanderungsgeséfzallintroduzione nei rapporti tra consumatore e
professionista di un appositduster fiir die Widerrufsbelehrung, funzionale a
soddisfare un duplice ordine di esigenze.

In primo luogo, un’esigenza di tutela effettivd dentraente debole, atteso
che la predisposizione di un modello informativo diutto di recesso consente al
consumatore di riconoscere, comprendere e congeiamodo piu agevole |l
documento contenente le istruzioni per un efficasercizio del diritto di
sciogliere il contratto.

In secondo luogo, un’esigenza di certezza deitatiria predisposizione del
Muster fir die Widerrufsbelehrungj é rivelato essere un importante strumento
normativo utile ad arginare una prassi giurispragia particolarmente severa nel
valutare il rispetto dell’'obbligo di informazionellsdiritto di recesso gravante in
capo al professionista
Invero, la previsione di una “informaziorstandard rappresenta un’opportunita
innanzitutto per gli operatori commerciali, attedwe la facilita del suo impiego
consente loro di risparmiare i costi di consuletegale per la selezione delle
informazioni prescritte dalla legge e per la prpdszione di un modello di
informazione adatto alla prestazione che essidfl@ consumatori.

Queste stesse esigenze sembrano essere a fondaiedatscelte compiute dal
Legislatore europeo in sede di elaborazione daiédtiva 2011/83/UE.
Per un verso, perché il divieto rivolto agli Statembri di introdurre

«ulteriori requisiti formali» per la trasmissionellé informazioni sembra avere la

" Gesetz zur Anderung des Rechts der Vertretung diRekhtsanwalte vor den

Oberlandesgerichterdel 23 luglio 2002, pubblicata neundesgesetzblatiel 31.7.2002, Nr. 53.

Tale modelllo di informazione tipo — originariame previsto nel § 1@BGB-InfoV,
Allegato 2 — a seguito delle numerose leggi dirnfa del diritto dei consumatori approvate dal
Legislatore tedesco, risulta oggi contemplato eciplimato nell’allegato |, dellart. 246
Einflhrungsgesetzt zum birgerlichen GesetzilEGBGB.

% L'inadempimento dell'obbligo di informazione si fafatti tutte le volte in cui non pud
considerarsi compiuta unardnundgsgemafRe Widerrufsbelehrungale a dire sia allorché
I'informazione sul diritto di recesso sia completarte omessa, sia allorché tale informazione sia
semplicemente lacunosa o errata. Al riguardo WASUCH, Musterhafte Widerrufsbelehrung des
Bundesjustizministerium3$®IW, 2002, pp. 2931 ss.
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precipua funzione di evitare che il professionigtessa essere oltremodo gravato
nell’ladempimento dell’'obbligo di informazione.

Per un altro verso , perché la disciplina dell’@ndella prova relativo al corretto
adempimento dell’obbligo di informazione sembradarsi sull'intenzione del
Legislatore europeo di raggiungere un punto dildayio tra le istanze di tutela del
consumatore e le istanze di certezza giuridicaos lfunzionamento del mercato.
A rigore, infatti, il professionista &€ gravato detlere di dimostrare che Il
consumatore sia stato correttamente e tempestivanm@ormato nel contesto di
un contratto a distanza o negoziato fuori dei iocainmerciali ('art. 6 par. 9 dir.
2011/83/UE). Tuttavia, con esclusivo e specificternmento alla trasmissione
delle informazioni sul diritto di recesso, I'art.p@r. 4 dir. 2011/83/UE stabilisce
che l'impiego del modello informativo di cui alllebato |, parte A, da luogo ad
una presunzionduris et de iure di corretto adempimento dell’obbligo di
informazione relativamente all’'esistenza, alle niid@ali esercizio e agli effetti
delloius poenitend(art. 6 par. 4 dir. 2011/83/UE).

Ne deriva allora che, sebbene il modello infore@mtion sia obbligatorio —
essendo pur sempre riservata al professionistao$silplita di scegliere altre
modalita per la trasmissione delle informazionil-siio utilizzo nella prassi
commerciale é sicuramente incoraggiato dalla drettperché consente di
compiere un importante passo nella direzione dimaggiore trasparenza e di una
maggiore certezza giuridica nei rapporti di consunstauratiextra moenia inter

absente¥’

190 Tyttavia, lo studio dellordinamento tedesco, oVimpiego del Muster fir die
Widerrufsbelehrungappresenta ormai una costante nella prassi déiatth conclusi a distanza o
negoziati fuori dei locali commerciali — rivela $istenza di numerose fattispecie nelle quali,
nonostante la presenza di un prospetto informatRattivita dell'interprete € comunque
ineliminabile al fine di stabilire se siano statiddisfatti o non i requisiti di una chiara e caaet
informazione del consumatore in merito al dirittosdiogliere il contratto. Vedi da ultimo la
sentenza del BGHJrt. v. 9 novembre 2011 - | ZR 123/10,NdW, 2012, p. 1814, con la quale la
Suprema Corte tedesca ha affermato che un’infoomaznei termini di WYerbraucher haben das
folgende Widerrufsrecht(...)», €& idonea ad integrare gli estremi di una etar
Widerrufsbelehrungnon potendosi condividere l'interpretazione par @le formulazione sia
eccessivamente generica e non consenta al comtrakntomprendere se egli € o non é
consumatore. Per ulteriori esempi pratici v. HOHKER, Sub 8 4 UWG Beispiele unlauterer
geschaftlicher Handlungerin Kdhler/Bornkamm,Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb:
UWG mit PAngV, UKlaG, DL-InfowWlinchen 2013, Rn. 11.157a ss., spec. 11.170.
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SEZIONE IV
Diritto di recesso.

1. La disciplina del diritto di recesso nella dirétiva 2011/83/UE in

generale: novita sistematiche e precettive.

La disciplina del diritto di recesso dettata datlaettiva 2011/83/UE
rappresenta certamente uno degli aspetti innovaitivimportanti per la tutela del
consumatore nei contratti conclusi a distanza ooneatj fuori dei locali
commerciaft®.

Il primo e piu evidente tratto riformatore dellaiava direttiva risiede
certamente nella scelta di riunire ed armonizzaregli artt. 9 - 16 dir.
2011/83/UE, le regole e gli istituti un tempo odgetli separata e autonoma
disciplina nel corpus normativo delle direttive 85/577/CEE e 97/7/CE. Ne
consegue che la nuova disciplina del diritto dieeso si segnala innanzitutto dal
punto di vista sistematico, poiché, dall'angologmettico delle norme applicabili,
provvede ad una tendenziale eliminazione dellandisine tra contratti a distanza
e contratti negoziati fuori dei locali commercialimponendo all'interprete di
distinguere solo tra contratti aventi ad oggettoi lgecontratti per la prestazione di

servizit®

%11n ragione di cio, proprio I'approvazione del testefinitivo della disciplina del diritto di

recesso ha rappresentato uno degli aspetti pitracx@nsi e problematici nel corso dei lavori
preparatori alla direttiva 2011/83/UE. Al riguardembra sufficiente rinviare ad un confronto tra
le disposizioni originariamente contenute negli. dr2-20 della Proposta di direttiva del 2008 e gli
artt. 9-16 della Direttiva 2011/83/UE.

192) a necessita di unificare la disciplina del diritti recesso nei contratti conclusi a distanza
e fuori dei locali commerciali era stata espressa forza dalla Commissione europea: Vedi la
Comunicazione della Commissione dell’8 febbraio 20Qibro verde sulla Revisione dell'acquis
relativo ai consumatori’, COM(2006) 744, def., mieosservava che «uno dei motivi per cui i
consumatori sono riluttanti a fare acquisti tramsfalieri € che non possono essere sicuri che |l
livelli di protezione di cui godono in patria si@ighi quando fanno acquisti oltre frontiera». Cfr.
altresi La Comunicazione della Commissione deléfembre 2006, COM(2006) 514 def., ove si
afferma che il «diritto di recesso (...) € spesslizatito come esempio primario di incoerenza con
I'acquis(vale a dire che il cosiddetto "periodo di riflesge" varia da una direttiva all'altra) e di
divergenze nazionali risultanti dall'impiego detllausola minima». Per una panoramica delle
legislazionei nazionali v. HSCHULTE-NOLKE/C. TWIGG-FLESNER'M. EBERS EC Consumer Law
CompendiumMuinchen 2007, p. 477.
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Secondo e fondamentale tratto riformatore delletiiva 2011/83/UE e
rappresentato dalla circostanza che le nuove naonesolo aggiornano, negli artt.
9-11, la precedente disciplina delle condizionii gmini e delle modalita di
esercizio del diritto di recesso, ma introduconohan negli artt. 12-14, un nuovo
ed autonomo regime degli effetti del diritto diesso.

La portata della rilevanza di questa novita pteeesi comprende se solo si
considera che le precedenti direttive sui contfptirta a porta” e “a distanza” non
contemplavano affatto (vedi art. 7 dir. 85/577/5E o addirittura escludevano
(vedi art. 6 par. 3 dir. 97/7/C¥) la disciplina delle obbligazioni gravanti in capo
alle parti a seguito dell’esercizio del diritto décesso nei contratti per la
prestazione di servizi, finendo cosi per rimetareegislatori nazionali il compito
di scegliere se, come e in che misura tutelarensamatore nella fase successiva
allo scioglimento del contratto.

Al contrario, la direttiva 2011/83/UE, per un versetta una disciplina dettagliata
ed esaustiva degli effetti del diritto di recesdistinguendo a tal proposito tra ben
tre fattispecie negoziali, ovverosia) i contratti aventi ad oggetto la consegna di
un bene,b) i contratti relativi alla fornitura di una presiaze di servizi,c) i
contratti relativi alla fornitura di contenuti digli. Per un altro verso, elimina
gualsiasi discrezionalita degli Stati membri neflsciplina delle obbligazioni
derivanti dall’'esercizio del diritto di recessojeab che le disposizioni della
direttiva 2011/83/UE sono ispirate ai dettami @elhonizzazione completa delle
legislazioni nazionali e, per tale motivo, privand_egislatori nazionali della
possibilita di derogare allstandarddi tutela del consumatore individuato dalla
direttiva stessa.

In ragione di cio, si profilano due conseguenzstidiordinario rilievo per il
diritto europeo dei contratti in generale e perdititto dei consumatori in

particolare.

193 Aj cui sensi: «Qualora il consumatore esercipribprio diritto di rescissione, gli effetti

giuridici del recesso sono disciplinati a normalaldégislazione nazionale, in particolare per
quanto riguarda il rimborso dei pagamenti relativbeni o a prestazioni di servizi, nonché la
restituzione di merci ricevute»

1% Ove si stabiliva che I'esecuzione della prestazidnservizi in pendenza del termine per
recedere avrebbe determinato I'estinzione deldlidi recesso.
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In primo luogo, I'attuazione della direttiva suritli dei consumatori ad
opera dei Legislatori nazionali determinera l'imtuzione negli ordinamenti dei
ventisette Stati membri del’'UE di worpusnormativo tendenzialmente uniforme
per la disciplina di aspetti di cruciale importangx il diritto dei contratti e delle
obbligazioni, ovverosia per la disciplina dei temm¢ delle modalita di esercizio
del diritto di recesso, nonché per la disciplindiedebbligazioni derivanti dallo
scioglimento del contratto.

In secondo luogo — e conseguentemente — propnatl&a particolarmente
dettagliata delle nuove disposizioni, in una conpl@scritta armonizzazione
completa delle legislazioni nazionali, potrebbadece sull’equilibrio raggiunto in
alcuni ordinamenti nazionali tra le istanze di kautgel consumatore e le istanze di
tutela del mercato, concretizzando cosi il risdfie I'attuazione delle disposizioni
della direttiva 2011/83/UE migliori in alcuni ordmenti e peggiori in altri
ordinamenti il livello di tutela del consumatoresiasirato dalle precedenti
legislazioni nazionali in materia di contratti ctusi a distanza e fuori dei locali

commerciaft®.

2. Il campo di applicazione delle disposizioni rakive al diritto di recesso

nei contratti di servizi.
2.1. Aspetti generali.

Prima di procedere alllesame delle singole disposi della direttiva
2011/83/UE é d'uopo chiarire in via preliminarecampo di applicazione della
disciplina del diritto di recesso nei contratti feeprestazione di servizi.

E questo ovviamente un aspetto normativo di grarilevo pratico e di
fondamentale importanza per la tutela del consumatei contratti conclusi a

distanza e fuori dei locali commerciali, come ditn@da circostanza che esso ha

195 siffatto rischio & stato segnalato dalla dottgigadurante la fase dei lavori preparatori alla
direttiva sui diritti dei consumatori. Al riguarde. T. REHM, Umsetzungsspielrdume der
Mitgliedstaaten bei vollharmoniesierenden Richdinin Vollharmonisierung im Privatrecht
Tubingen 2009, p. 83s..
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piu volte impegnato la Corte di giustizia dellUElncontesto della precedente
disciplina dettata dalle direttive 85/577/CEE eTCE"®.

Le prime indicazioni al riguardo sono fornite daimbinato disposto di due
disposizioni: I'art. 9 e 'art. 16 dir. 2011/83/UE.

L'art. 9 par. 1 stabilisce che «salve le eccezipneviste dall’art. 16, il
consumatore dispone di un periodo di quattordi@rmgi per recedere da un
contratto a distanza o negoziato fuori dei locainmerciali».

Parrebbe doversene dedurre a prima vista che@durnatore possa recedere
da qualsiasi contratto concluso a distanza o fuori dei localmenerciali, salvo
l'ipotesi in cui 'accordo raggiunto dalle partitegri una fattispecie espressamente
contemplata nell'art. 16. E questa invero la consega da trarsi quando il
contratto abbia ad oggetto un bene confezionatmisura (art. 16 lettc)), che
rischi di deteriorarsi rapidamente (art. 16 lej}j, sia sigillato per motivi igienici
(art. 16 lett.e)), o sia destinato dopo la consegna al consumaidressere
inscindibilmente mescolato con altri beni (art.l&. f)).

Tuttavia, con specifico riferimento ai contratérda prestazione di servizi,
sarebbe poco corretto identificare nelle fattispedell’art. 16 delle mere
«eccezioni al diritto di recesso», atteso che lemeavi dettate consentono di
rilevare non soltanto casi in cui il diritto di exs0 éout courtescluso (art. 16 lett.
b), 1)) bensi anche casi in cui il diritto di recessoestingue in presenza di
determinati presupposti e al verificarsi di deterate condizioni (art. 16 leth),
h)).

In particolare, nessun diritto di recesso é ceetam previsto allorché il
contratto abbia ad oggetto servizi il cui prezzdegato alle fluttuazioni del
mercato finanziario, che il professionista non egmado di controllare e che

possono verificarsi durante il periodo di recesaa. (16 lett.b))*%’. Allo stesso

19 per |a direttiva 97/7/CE vedi: Corte di giustidiel’'UE, 10 marzo 2005, easyCar (UK) Ltd
contro Office of Fair Trading, Causa C-336/&jccolta della giurisprudenz&005, p. 1-01947.
Per la direttiva 85/577/CEE vedi: la recentissinemt8nza della Corte di giustizia UE, 1 marzo
2012, Angel Lorenzo Gonzéalez Alonso contro Natienslederlanden Vida Cia. de Seguros y
Reaseguros, S.A.E, Causa C-166/11. Per la giudepaa nazionale ved8GH, 9 marzo 2003 -
VIl ZR 295/01, inNJW, 2003, p. 1665s.;

107) "esclusione era gia contemplata dall’art. 6 [Barsecondo trattino della direttiva 97/7/CE,
e trova il suo fondamento nel carattere aleatoebantratto e nella conseguente necessita di
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modo nessun diritto di recesso € altresi previsiccantratti aventi ad oggetto la
generica (e non ben individuata) categoria deivaeriguardanti le attivita del
tempo libero» — categoria di cui debbono considgeraeri esempi la fornitura di
alloggi per fini non residenziali, il trasporto lokeni, il noleggio di auto e i servizi
di catering — qualora il servizio sia fornito in una data o un periodo di

esecuzione specifé

2.2. Le “eccezioni” di cui all'art. 16 lett.a) e lett.h).

La portata precettiva delle fattispecie indicaadl'art. art. 16 lett.a), h)
necessita un chiarimento, non potendo esse essdiaited sic et sipliciter
«eccezioni» al diritto di recesso.

In particolare, I'art. 16 letta) stabilisce che nessun diritto di recesso é
previsto «nei contratti di servizi dopo la pienaegiazione del servizio, se
I'esecuzione e iniziata con I'accordo espressadesumatore e con l'accettazione
del fatto che perdera il diritto di recesso a seguiella piena esecuzione del
contratto da parte del professionista».

Contrariamente a quanto si sarebbe portati a etigenn base alla
collocazione sistematica della disposizione, I'af.lett.a) non prevede pero una
fattispecie sottratta all’ambito di applicaziondlaelisciplina del diritto di recesso,
bensi piu propriamente un’ipotesi di estinzione deitto di recesso, in piena

coerenza con il principio dell’efficaciax nuncdel diritto di recesso sancito

evitare che i rischi legati ad un’operazione ecoicantoncordata e voluta da entrambe le parti
possano essere riversati sul solo professionistagéardo v. FVIGLIONE, Subart. 55 c.cons in
Comm. De Cristofato-ZaccariaPadova 2010, p. 463s.; GHUSING, Sub § 312d BGB in
Staudinger Kommentaum BGBBerlin 2012, Rn. 74ss.

198 | considerandon. 49 della direttiva sembra fondare siffatta esione del diritto di
recesso sulla circostanza che un eventuale redastsoninute esporrebbe il professionista al
rischio di non poter ricollocare la prestazione mgrcato. Tale fondamento non appare pero del
tutto convincente: ben puod darsi il caso in cuddhsumatore concluda il contratto il 15 gennaio
per il noleggio di un auto il 1° maggio. In undaifa ipotesi, se al consumatore fosse conseritito d
recedere in applicazione dell’art. 9 par. 1, il glidtto di recesso “scadrebbe” al piu tardi il 30
gennaio, offrendo quindi al professionista uno gpsmporale della durata di tre mesi per trovare
nuovi clienti.
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nell’art. 12 dir. 2011/83/UE* tale principio attribuisce al consumatore laolti

di esercitare il diritto di recesso sino a quandoa(condizione che) sussistano
ancora effetti negoziali suscettibili di essereassi, con la conseguenza che, ove
il contratto abbia ricevuto completa esecuziongaliritto di recesso non puo che

estinguersi®,

L'art. 16 lett. h), prende invece in considerazione i contratti d'aper
conclusi da un consumatore con un professionisagnali il consumatore ha
specificamente richiesto la vista del professieniat fini dell’effettuazione di
lavori urgenti di riparazione o manutazione. E ewig come questa “eccezione”
sia destinata a trovare applicazione prevalenteanaet contratti conclusi con
artigiani ed operai. L’intenzione del Legislatorefatti, dovrebbe essere quella
di tutelare soprattutto le esigenze dei consumatgrcasi urgenti, scongiurando il
pericolo che i professionisti possano rinviare dasione della prestazione alla
scadenza del termine di quattordici giorni per decé™".

La portata di tale eccezione — pur rilevante ai diella tutela del consumatore —
risulta pero certamente ridimensionata da un demrdine di indici normativi.

In primo luogo, perché ai sensi delll’art. 16 .Iétf 22 proposizione, «Se, in
occasione di tale visita, il professionista foreisservizi oltre a quelli
specificamente richiesti dal consumatore o benemivdai pezzi di ricambio
necessari per effettuare la manutenzione o leagpami, occorre applicare il diritto
di recesso a tali servizi o beni supplementari». digposizione lascia allora
ragionevolmente supporre che I'esclusione deltdinli recesso sancita nella 12
proposizione possa operare soltanto se e nellaanisweui il professionista esegua
specificaementequei lavori urgentiespressamenteichiesti dal consumatore;
viceversa, se il professionista approfitta dellait&i presso il consumatore per
svolgere lavori — non necessariamente di manuteaziodi riparazione — diversi

da quelli urgenti e che gli erano stati richieatipra € da ritenersi che tali lavori

199 Circa I'efficaciaex nunxdel diritto di recesso sancito nell'art. 12, v.LBIRGER op. Cit, p.
76 ove si afferma cheks handelt sich dabei um eine sachenrechttighnunc,schuldrechtlich
aber wohl ex tunc wirkende Aufhebung des Vertrags

91n ragione di cid, sembra opportuno rinviare lesadi questa disposizione nel contesto
degli effetti del diritto di recesso.

YL Cfr. il Parere del Comitato economico e sociaile, punto 5.5.
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costituiscano l'oggetto di un autonomo e diversot&ito per la prestazione di
servizi, la cui conclusione determina l'insorgeredapo al consumatore di un
diritto di recess@xart. 9ss. della direttiva 2011/83/U&

In secondo luogo, la portata dell’eccezione coptata dall’art. 16 letth)
deve essere ulteriormente ridimensionata in coreitene delle disposizioni
dettate nell’art. 7 par. 4 della direttiva sui dirdei consumatori, la cui attuazione
nelle legislazioni nazionali € perd rimessa allscdizionalita degli Stati
membri*3,

Invero, nonostante la collocazione sistematica@asdurre a ritenere che l'art. 7
par. 4 rilevi in modo circoscritto e, segnatamentella sola disciplina delle
modalita di trasmissione dell’'obbligo di informaz& un attento esame delle sue
disposizioni rivela prescrizioni di assoluto e fantentale rilievo precettivo per la
disciplina dei presupposti e dell’efficacia delittir di recesso nella specifica
categoria dei contratti aventi ad oggetto lavoriplarazione/manutenzione.

L’art. 7 par. 4 stabilisce, infatti, che se le paddempiono immediatamente ai
propri obblighi contrattuali e I'importo a cariceldconsumatore non supera i 200
EUR», il professionista & senz'altro gravato dalbbgo di informare il
consumatore ai sensi dell'art. 6 par. 1 ldgt), k), ovverosia in merito alla
possibilita o0 meno di esercitare il diritto di rese.

Questa disposizione ha una portata generale, daleontenere, in un

114 per un verso,

rapporto di genere a specaella contenuta nell’art. 16 leth)
perché non si riferisce aervizi urgenti ma prende in considerazione tutti i
contratti «in cui il consumatore ha chiesto es@meste i servizi del

professionista ai fini dell’effettuazione di lavati riparazione e manutenzione»;

12 Qualora la prestazione di servizi oggetto di tal®vo ed autonomo contratto si riveli

essere essa stessa urgente — sebbene non collegatella originariamente richiesta dal
consumatore — leatio dell’art. 16 lett.h) suggerirebbe di escludere il diritto di recessosiCad
esempio, se il consumatore richiede la visita diaamico per la riparazione della porta principale
della sua abitazione e, durante I'esecuzione @erilascorge una perdita d'acqua del termosifone,
'eventuale conclusione di un contratto per la m#zéoone del termosifone non dovrebbe
determinare l'insorgenza di alcun diritto di reaess

113 Cosi Art. 7 par 4, 22 proposizione.

114 Sono infatti tendenzialmente irrilevanti gli elemiedi specialita dell'art. 7 par. 4 rispetto
all'art. 16 lett.h). In particolare, I'unico elemento di specialitdl'det. 7 par. 4 dovrebbe essere
dato dall'applicabilita della disposizione ai sodintratti di valore non superiore a 200 euro.
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per un altro verso, perché la norma contenutaarell7 par. 4 letta) — nella
misura in cui richiama le informazioni elencatel’aél. 6 par. 1 letth) e lett.k) —

si riferisce sia ai contratti in cui il diritto decesso é escluso sia ai contratti in cui
il diritto di recesso € previsto.

In ragione di cid sembra potersene dedurre chdidposizioni dettate
nellart. 7 par. 4 compongono lo statuto genera#taddisciplina del diritto di
recesso nei contratti d'opera per l'esecuzione avoli di riparazioni o
manutenzioni e impongono all’interprete di distiege; dall’angolo prospettico
della disciplina applicabile, tre diverse fattisjgecegoziali.

A) In primo luogo vengono in considerazione i catit aventi ad oggetto
I'effettuazione di lavorinon urgentidi riparazione 0 manutenzione, il cui valore
supera i 200 euro o per i quali le parti non adempiimmediatamente le
obbligazioni contrattuali: tali contratti rientranperfettamente nel campo di
applicazione della direttiva 2011/83/UE, con la seguenza che il professionista
sara senz'altro gravato dall’'obbligo di informazomi sensi dell'art. 6 e il
consumatore potra certamente esercitare il dlittecesso ai sensi dell’art. 9.

B) In secondo luogo, vengono in rilievo i contrgger la prestazione di
servizi aventi ad oggetto I'effettuazione di lavown urgentidi riparazione o
manutenzione, di valore non superiore a 200 Euperei quali le parti si siano
obbligate allimmediato adempimento delle obbligezicontrattuali: tali contratti
rientrano nefocusdell’art. 7 par. 4, con la conseguenza che il ggsionista sara
gravato dall'ordinario obbligo di informazione aérsi dell’art. 6 — salva la
possibilita di trasmettere le informazioni secomelanodalita di cui all'art. 7 par.
45 _ e il consumatore potra certamente esercitadiritto di recesso ai sensi
dell’art. 9,

C) In terzo e ultimo luogo, vengono in considevagi i contratti per la
prestazione di servizi aventi ad oggetto l'effetivae di lavori urgenti di

riparazione o manutenzione. Sebbene tali contnaintrino nel campo di

115 Ovverosia di fornire le informazioni di cui alltaré par. 1 lett.a), h), e k) secondo
modalita formali diverse dall’utilizzo di un «fortmacartaceo» o di un «altro mezzo durevole se il
consumatore ha espressamente acconsentito».

116 Qualora i Legislatori nazionali non dovessero attulart. 7 par. 4, tali contratti
rientrerebbero nella categoria Sub A).
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applicazione della direttiva 2011/83/UE e obblighiquindi, il professionista alla
trasmissione delle informazioni contemplate datl’& par. 1, essi non potranno
essere unilateralmente sciolti dal consumatoreelarzione ad essi, infatti, trovano
applicazione l'art. 6 par. 1 lek) e l'art. 16 letth), le cui disposizioni disciplinano
I contratti esclusi dall’'ambito di applicazione ldedlisciplina del diritto di recesso.
In conclusione sembra si possa affermare chepalatiione di un contratto per la
prestazione di servizi di riparazione 0 manutenzidatermina, in via tendenziale,
I'insorgere in capo al consumatore del diritto dcesso; tale diritto non sorge
soltanto nella specifica ed eccezionale ipotesivipte dall’art. 16 lett.h),
ovverosia soltanto qualora il professionista eseguagprio quel servizio — 0 un
altro servizio che si renda necessario per I'esenezdel primo — che sia stato
espressamente richiesto dal consumatore perchétargdovendosi considerare
tale solo il servizio la cui esecuzione non possere procrastinata alla scadenza

del termine per recedere.

2.3. Le esclusioni di cui all'art. 3 par. 3 lettd), g), h).

2.3.1 Laratio delle esclusioni

Dopo aver chiarito i confini dell’ambito di appdizione della disciplina del

diritto di recesso con riferimento alle «ecceziopreviste dall’art. 16, sembra
opportuno prendere in considerazione la possildiitdstendere ulteriormente tale
ambito con riferimento alle fattispecie contempladall’art. 3 par. 3 dir.
2011/83/UE.
A tal proposito € d’'uopo ricordare in via prelimiaache la direttiva 2011/83/UE si
sostanzia in una disciplina orizzontale dei didlgi consumatori, ovverosia in un
quadro normativo di portata autenticamente genelalla tutela del consumatore
in tutti i contratti conclusi a distanza o fuorii ttecali commerciali.

Ne deriva che, a rigore, l'applicazione delle sdesposizioni e
necessariamente destinata a interferire con I'anmtbiapplicazione della disciplina
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dettata da direttive di “portata verticale”, ovvei riferite a specifici settori di
tutela del consumatore.

Cio e evidente nella disciplina del diritto di @sso, atteso che le previsioni
della direttiva 2011/83/UE si aggiungono al novdes provvedimenti normativi
europei che contemplano una complessa e dettaghstgplina dei presupposti,
termini, modalita d’esercizio ed effetti del diotdel consumatore di sciogliere
unilateralmente il vincolo negoziale: la diretti2002/83/CE sui contratti di
assicurazione; la direttiva 2002/65/CE sui serfiiranziari a distanza; la direttiva
90/314/CEE concernente i viaggi, le vacanze e cudir tutto compreso; la
direttiva 2008/122/CE su taluni aspetti dei conitrdit multiproprieta; la direttiva
2008/48/CE sui contratti di credito al consumo.

Sotto questo profilo ben si comprende alloraakéo dell’art. 3 par. - e
delle disposizioni dell’art. 3 par. 3 lett), g), h), mediante le quali la direttiva
2011/83/UE individua, in modo puntuale e selettiv®, fattispecie negoziali
afferenti ad una prestazione di servizi esclusesd@a ambito di applicazione,
perché gia oggetto di una specifica direttiva tilaudel consumatot¥’.

In altre parole, il fondamento delle esclusioni dampo di applicazione della
direttiva 2011/83/UE non risiede certo nella mareadi un bisogno concreto di
tutela del consumatore in tali fattispecie negazalorché esse si perfezionino a
distanza o fuori dei locali commerciali. L’'unica edclusiva ragione che consente
di giustificare linapplicabilita della direttiva ®1/83/UE in tali fattispecie
negoziali € data dalla circostanza che il consureagmde gia di una forma di
tutela e, segnatamente, di un diritto di recesendendosi pertanto necessario
evitare un cumulo, un «conflitto» tra piu regimi rmativi di tutela del

consumatore.

U7 Ai cui sensi «In caso di conflitto tra le dispdsiz della presente direttiva e una
disposizione di un altro atto dell’'Unione che diicii settori specifici, la disposizione di taldral
atto dell’'Unione prevale e si applica a tali setspecifici».

18 1n particolare, la portata dell'esclusione sanci@l'art. 3 par. 3 lettd) deve essere
individuata alla luce della definizione di «servilmanziari» contenuta nell'art. 2 n. 12 dir.
2011/83/UE: dalla combinazione delle due disposizitsulta che sono esclusi dall’ambito di
applicazione della direttiva sui diritti dei consatori tutti i contratti aventi ad oggetto servizi «
natura bancaria, creditizia, assicurativa, pensimnindividuali, di investimento o di pagamento»,
ovverosia tutti i contratti contemplati nelle dire¢ 2002/65/CE, 2002/83/CE, 2008/48/CE.
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Nella prospettiva di una globale e coerente ritomhel diritto dei consumi,
il Legislatore europeo ha quindi voluto imporre pidicabilita di un’unica
disciplina del diritto di recesso — quella dettdédia direttiva di portata settoriale —
manifestando in tal modo la chiara intenzione dspguire la certezza del diritto,
piuttosto che dare seguito alle istanze di tutebabnsumatore; istanze, queste
ultime, che avrebbero suggerito di affidare alémrete, a fronte del caso
concreto, il compito di individuazione e applicaile regime normativo piu

favorevole per la protezione del contraente debole

2.3.2. La possibilita per gli Stati membri di preedere un diritto di recesso
nelle fattispecie escluse dall’'ambito di applicamne della direttiva
2011/83/UE.

Pur aderendo alla scelta compiuta dal Legislaggrquindi, riconoscendo
che l'applicabilita di una sola (e specifica) d@ira del diritto di recesso € idonea
ad assicurare al consumatore un elevato e adetjualto di tutela nei confronti
del professionista, & innegabile che I'attuaziaitetale delle disposizioni dell’art.
3 par. 3 dir. 2011/83/UE potrebbe fare emergere icagsui gli interessi dei
consumatori siano esposti al rischio di essere comessi nella contrattazione
extra moenia inter absentes.

In particolare, preme qui riferirsi all’ipotesi gia segnalata nelle pagine
precedenti — in cui il consumatore concluda un radttt escluso dall’ambito di
applicazione della direttiva 2011/83/UE per ragidnicoerenza del europeo dei
contratti — essendo tale contratto, almeno in litearica, gia disciplinato da
un'altra direttiva comunitaria — ed altresi non q@ueso nell’ambito di
applicazione della specifica direttiva di tuteld censumatore.

Si pensi al caso in cui il consumatore concludaifdei locali commerciali

un contratto di credito al consumo di valore nopesiore a 200 euro o superiore a

19 Al riguardo v. art. 75 c.cons. ove il Legislatdtaliano espressamente stabilisce che nei

contratti diTimesharingrovano applicazione anche le «disposizioni diagli articoli da 64 a 67»
e «ove ne ricorrano i relativi presupposti, le faivorevoli disposizioni dettate dal capo | delltto
[l della parte IlI».
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75 mila euro: in queste ipotesi, a rigore, il canatore non vanta alcun diritto di
recesso sia ai sensi della direttiva sui diritti @®@nsumatore (in ragione
dell'esclusione disposta nell’art. 3 par. 3 lebtdir. 2011/83/UE) sia ai sensi della
direttiva sul credito al consumo, (in in ragiondl’declusione disposta dall’art. 2
par. 2 lettc) dir. 2008/48/CE?9).

Sembra opportuno chiedersi se sia giusto e coepgniare il consumatore della
possibilita di sciogliere il contratto ai sensildedlirettiva 2011/83/UE qualora il
contratto da lui concluso a distanza o fuori detalo commerciali integri i
presupposti di una fattispecie espressamente cptdtared esclusa dal campo di
applicazione della direttiva preposta alla discigldi quel singolo negozio.

Al riguardo si deve sottolineare che, in un casme quello da noi preso in
considerazione 4d estin un contratto di credito al consumo conclusorifutei
locali commerciali — la previsione di un diritto idicesso si fonda su due ordini di
motivi: per un verso, sulla intrinseca complesdiggnica e giuridica di un
«contratto di credito», nonché sulla rilevanza etit@ delle conseguenze
economiche che operazioni siffatte normalmente izapb per i consumatoft;
per un altro verso, sulle peculiari circostanze edatita della contrattazione
impiegate dalle parti per giungere alla conclusideé contratto, che potrebbero
indurre il consumatore ad una decisione non sefiie@mente ponderata e meditata
in relazione ai rischi e alle conseguenze econoenddrivanti dalla conclusione
del contrattd™,

E evidente che si tratta di due fondamenti asaolahte autonomi, tanto da
giustificare l'adozione di due diverse direttivea Hirettiva 2008/48/CE e la
direttiva 2011/83/UE. Ne deriva che il venire meael primo fondamento —

perché il valore del contratto non supera la sagiiaima ovvero perché supera la

120 vedi anche considerando n. 10 dir. 2008/48/CE aheorizza gli Stati membri a
comprendere tali contratti nellambito di applicaze delle disposizioni di attuazione della
direttiva. Siffatta opzione non é stata sfruttatd degislatore italiano: v. art. 122 del decreto
legislativo 1° settembre 1993, n. 385 (Testo ub@ocario).

12ZLE questo il fondamento del diritto di recesso imtevdall’art. 14 dir. 2008/48/CE. CoSi
DE CRISTOFARQ La nuova disciplina comunitaria del credito al can®o: la direttiva 2008/48/CE
e l'armonizzazione «completa» delle disposiziorzio@ali concernenti «taluni aspetti »dei «
contratti di credito ai consumatorj»n Riv. dir. civ, 2008, p. 385.

122 questo invece il fondamento del diritto di rezeprevisto dall'art. 9 dir. 2011/83/UE.
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soglia massima individuata dal Legislatore europeoritenere concreto il rischio
di una condizione di debolezza del consumatore r-aszlude in alcun modo |l
secondo fondamento del diritto di recesso, ovvardsinecessita di tutelare il
consumatore contro il rischio di decisioni negazaé#irettate e non ben ponderate.

Cio nonostante, la direttiva 2011/83/UE non comti@malcuna possibilita
per il consumatore di esercitare il diritto di rese in relazione a queste fattispecie,
atteso che essa si limitsic et simpliciterad escluderle dal suo ambito di
applicazione.

Conviene allora chiedersi se il Legislatore eumopbbia almeno concesso
agli Stati membri la possibilita di prevedere umitti di recesso a favore del
consumatore al momento dell'attuazione della du®tt2011/83/UE negli
ordinamenti nazionaff*.

In prima battuta, si sarebbe portatati a riterobela direttiva 2011/83/UE e
ispirata al principio dell’armonizzazione compleatelle legislazioni nazionali e,
pertanto, esclude qualsiasi discrezionalita deigiii Snembri nella disciplina degli
istituti giuridici da essa stessa contemplatgo anche nella previsione e disciplina
del diritto di recesso del consumatore.

Cio e sicuramente vero per guanto concerne lésgattie contemplate
nell’art 16 dir. 2011/83/UE, ovverosia con riferime ai contratti espressamente
esclusi dall’ambito di applicazione della specifdiaciplina del diritto di recesso:
sicché ai Legislatori nazionali € certamente prsiia possibilita di prevedere un
diritto di recesso, ad esempio, nei contratti relat servizi il cui prezzo € legato a
fluttuazioni nel mercato finanziario.

Tuttavia, con specifico riferimento alle fattispeelencate nell’art. 3 par. 3
dir. 2011/83/UE, ovverosia in relazione ai contrasclusi dall’ambito di
applicazione dell'intera direttiva sui diritti deonsumatore, non puo affermarsi
con altrettanta certezza che gli Stati membri siprieati di qualsiasi spazio di
discrezionalita nell’individuare misure di proteaéodel consumatore.

A rigore, infatti, valgono le indicazioni debnsiderandan. 13, ai cui sensi «Gli

Stati membri dovrebbero restare competenti, cordonemte al diritto dell’'Unione,

123 Cfr. anche BLURGER Widerrufsrechtecit., p. 66ss..
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per l'applicazione delle disposizioni della presewfirettiva ai settori che non
rientrano nel suo ambito di applicazione. Di comsgga, gli Stati memobri
possono mantenere o introdurre una legislazionéomalz corrispondente alla
presente direttiva, o a talune delle sue dispasizio materia di contratti che non
rientrano nell’ambito di applicazione della presedirettivas*
In ragione di cio, parrebbe profilarsi un importaspazio di discrezionalita per gli
Stati membri al momento dell’attuazione della divet 2011/83/UE: i Legislatori
nazionali potrebbero aggiungere all’elenco dellidpecie cui non si applica il
diritto di recessoid estquelle di cui all’art. 16) un’apposita disposizéomediante
la quale si stabilisce che «il diritto di recessaltgesi escluso nellipotesi in cui
un’altra disposizione del Codice del consumo oedjge speciale attribuisce al
consumatore il diritto di sciogliere il contratté

Una tale disposizione, infatti, consentirebbeirgirprete di affermare che
ove nessun’altra disposizione del Codice del comsardi legge speciale prevede
la possibilita di recedere dal contratto, il conatwne pud senz’altro sciogliere il
vincolo negoziale mediante esercizio del dirittaetesso ai sensi della disciplina

dei contratti conclusi a distanza o negoziati futmiilocali commercialf®.

124 Cfr. O.UNGER op. cit., p. 290, il quale sembra porre talensiderandoa fondamento
dell'affermazione secondo cui:l'art. 3 par. dir.12083/UE individua delle fattispecigndenen
die Mitgliedstaaten die Richtlinie zur Anwendun@gen dirfen, aber nicht missen

12511 dottrina:

126 F questa infatti la lungimirante scelta compiug Idegislatore tedesco nei §312a e nel §
312d Abs. BGB e confermata nel 8§ 312g coB&B-E del Gesetzentwurf fir die Umseztung der
VerbraucherrechterichtilinieAl riguardo v. .SEANGER, Sub8312d BGB in Erman Kommentar
zum BGBKOIn 2011, Rn. 29s.; RING, Sub8312BGB, in Nomos Kommentaaum BGB Baden-
Baden 2012, Rn. 83ss.; BGHUSING, Sub 812a BGB, StaudingeBGB — Neubearbeitunggerlin
2013, Rn. 9; b, Sub 8312d BGB, Staudinger Kommentar z&BB — Neubearbeitund3erlin
2013, Rn 861vi anche indicazioni bibliografiche e giurisprudenizi@lon specifico riferimento
alla proposta di legge v. EOHLISCH - T. DYAKOVA, Fernabsatzrecht und Informationspflichten
im Onlinehandel Anwendungsbereich nach dem Re@srentwurf zur Umsetzung der
Verbraucherrechterichtlinigh MMR, 2013, p. 3ss..
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3. La portata dei contenuti degli artt. 9-14 dir. 2011/83/UE: tra
'aspirazione ad una disciplina generale ed unitaa del diritto di
recesso e la necessita di introdurre delle disttioni fondate

sull’oggetto del contratto.

La direttiva 2011/83/UE aspira all'introduzione uha disciplina generale
del diritto di recesso, suscettibile di essere iapfd in tutti i contratti conclusi da
un consumatore con un professionista fuori deiliom@ammerciali o mediante
I'impiego di tecniche di comunicazione a distanza.

E questa la ragione per cui gli artt. 9-14 norifsriscono ad un’unica fattispecie
negoziale bensi ad una pluralita di fattispeciescettibili di essere distinte in
ragione della prestazione cui si obbliga il proi@sista mediante la stipulazione
del contratto: contratti per la consegna di un berbile (contratti di vendita),

contratti per la prestazione di servizi (contratti servizi), «contratto per la
fornitura di acqua, gas, elettricita e teleriscaldato», e contratti per fornitura di
un «contenuto digitale», reso accessibile attravarsdalita e strumenti diversi da
un supporto materiale consegnato al consumatore.

In previsione della disciplina applicabile, la pilevante differenza tra tali
fattispecie risiede certamente nella circostanza sditanto in alcuni di esseid
est nei contratti di vendita e nei contratti aveatdi oggetto un contenuto digitale
fornito su un supporto materiale — la prestaziosegaita dal professionista e
suscettibile di essere ripetuta dal consumatbre

Viceversa nelle altre fattispecie negoziali cheadiono nell’ambito di
applicazione della direttiva 2011/83/UE la presiaei cui si obbliga |l
professionista si “consuma” nel momento stessaliressa € eseguita: € questo il
caso dei contratti aventi ad oggetto una prestazdirservizi, la fornitura di un

contenuto digitale su un supporto non materialea gornitura di acqua, gas,

127Cfr. Art. 14 par. 1 (per quanto concerne | cotitgitvendita di beni) e art. 16 lef). (per
quanto concerne i contratti aventi ad oggetto urteswito digitale fornito su supporto materiale).

214



CAPITOLO IV

elettricita e teleriscaldamento, contratti accontiutw#ti dalla irripetibilita della
prestazion&®,

In ragione di cio, le disposizioni contenute negtt. 9-14 della direttiva sui
diritti dei consumatore tendono al raggiungimernitardpunto di equilibrio tra due
opposte tendenze.

Da un lato, l'aspirazione ad una disciplina deitii di recesso che sia
finalmente di portata autenticamente generale euoena tutti i contratti conclusi
dal consumatore: e sulla spinta di questa aspimazite il Legislatore ha previsto
un unico e medesimo termine di quattordici giorar pesercizio del diritto di
recesso, da applicarsi «a tutti i contratti a distae i contratti negoziati fuori dei
locali commercialis*®, e ha altresi introdotto «un modulo tipo di recesshe il
consumatore possa utilizzare per manifestare larigrosolonta di sciogliere il
contrattd*.

Dall'altro lato, la necessita di dettare una diina del diritto di recesso
che tenga conto delle caratteristiche proprie dglfastazione richiesta al
professionista: espressione di questa necesseazatiro la previsione di diversi
dies a quoper l'esercizio del diritto di recestd, di una pluralita di regimi
normativi per la disciplina delle obbligazioni nast in capo alle parti a seguito

128 gottolinea questa differenza ontologica fra le stEoni anche: B.LURGER
Widerrufsrechte cit., p. 59ss.; EHALL - G. HOWELLS - J. WATSON, The Consumer Rights
Directive — An Assessment of its Contribution te fbevelopment of European Consumer
Contract Law in ERCL, 2012, p. 161.

129 Cfr. considerandm. 40, ove si afferma che «I diversi termini diesso tra Stati membri e
per i contratti a distanza e i contratti fuori tiali commerciali sono causa di incertezza gigadi
e di costi di adempimento». Al riguardo v. RoRzlI GALGANO, Il contratto di consumo e la
liberta del consumatorein Tratt. Galgang LXIl, Padova 2012, p. 433s., la quale imputa la
disarmonia tra le precedenti discipline dettatéaddirettiva 85/577/CEE e dalla direttiva 97/7/CE
alla «discrasia temporale che separava le duesgiirettive».

130 Cfr. considerandmn. 44, ove si afferma che «Le differenze nel modeui il diritto di
recesso € esercitato negli Stati membri sono fdintesti per i professionisti che vendono a livello
transfrontaliero».

131 Cfr. considerandan. 40 ove proprio a tal proposito si afferma chiekcaso dei contratti
di servizio, il periodo di recesso dovrebbe scadgrattordici giorni dopo la conclusione del
contratto. Nel caso dei contratti di vendita, ilfipdo di recesso dovrebbe scadere quattordici
giorni dopo quello in cui il consumatore o un tedieerso dal vettore e indicato dal consumatore
acquisisce il possesso fisico dei beni».
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dell’esercizio del diritto di reces§8, nonché di una pluralitd di opzioni per la
compilazione del modulo di informazione tipo di alliallegato I, Parte A.

Ne deriva allora che, ai nostri finiid estal fine di analizzare la disciplina del
diritto di recesso nei contratti per la prestazidnservizi — non saranno prese in
considerazione tutte le disposizioni dettate negflit. 9 ss. della direttiva

2011/83/UE, bensi soltanto quelle disposizioni domsentono di delineare il

qguadro normativo dei presupposti delle modaliteeskrcizio e degli effetti del

diritto di recesso nei contratti conclusi a diserz negoziati fuori dei locali

commerciali, mediante i quali il professionistairapegna all’esecuzione di una

prestazione di servizi

4. Termini e modalita di esercizio del diritto direcesso.
4.1. |termini previsti dall'art. 9 par. 2 lett. a) e dall’art. 10.

Stante il disposto dell’art. 11 par. 2 dir. 20BI8E, ai cui sensi il diritto di
recesso e esercitate€tius e efficace) «se la comunicazione relativa all'ezéw
del diritto di recesso e inviata dal consumatoimardella scadenza del periodo di
recesso», Si rende necessario prendere in esaviee pneliminare — prima cioée di
esaminare la disciplina delle modalita di esercidel diritto di recesso — le
disposizioni che consentono di individuare con igiene il termine entro il quale
il consumatore puo e deve manifestare la volongxidgliere il vincolo negoziale.

A tal proposito sembra opportuno sottolineare lehéisciplina dei termini
per l'esercizio del diritto di recesso dettata aaliirettiva 2011/83/UE &
strettamente connessa all’'osservanza delle presurizontenute nell’art. 6 par. 1
lett. h), concernenti I'obbligo di informare il consumatorell'gsistenza, le
condizioni, i termini e le modalita di esercizid d&itto di recesso.

Dal combinato disposto degli artt. 9-10 dir. 20BIBE emerge che il termine di
esercizio del diritto di recesso nei contratti fpeermprestazione di servizi varia a
seconda che l'obbligo di informazione sia stato rett@mente adempiuto,

tardivamente adempiuto oppure letteralmente inadgmpgal professionista.

132 Cfr. considerandm. 46 econsiderandan. 50.
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In particolare, qualora il professionista abbiarettamente adempiuto
'obbligo di informazione sul diritto di recesso liae fase prenegoziale —
consegnando al consumatore I'apposito modulo dreewisll’allegato I, A (oppure
un autonomo ed equivalente documento informativo)l €onsumatore potra
esercitare il diritto di recesso entro quattordjcrni, decorrenti «dal giorno della
conclusione del contratto» (art. 9 par. 2 lej}**®

Qualora invece il professionista non abbia adetoptempestivamente
'obbligo di informazione precontrattuale, il temmai per I'esercizio del diritto di
recesso sara sempre di quattordici giorni, dectirrpardo dal momento —
ovviamente successivo alla conclusione del coptratin cui il consumatore sia
stato correttamente informato in merito al dirtficecesso (art. 10 par. 2).

Tuttavia, ove cido non accaddd-estnell'ipotesi in cui il professionista non
adempia I'obbligo di informazione nemmeno in un neomwo successivo alla
conclusione del contratto — al fine di evitare ¢héermine per l'esercizio del
diritto di recesso possa prolungarsi all'infiniibLegislatore ha stabilito che «il
periodo di recesso scade dodici mesi dopo la felgdriodo iniziale», ovverosia
dopo dodici mesi e quattordici giorni dal momento c¢ui le parti hanno
provveduto alla conclusione del contratto (artpa@. 1).

E evidente allora come siffatte disposizioni risggano ad una precisa
esigenza: quella di uniformare la precedente disaiei termini per I'esercizio
del diritto di recesso nei contratti conclusi aanza e fuori dei locali commerciali,
aggiornandone altresi i contenuti alle piu recdiméttive di tutela del consumatore

e alle indicazioni fornite sul punto dalla Cortegilistizia del’UE>*,

133 Stante l'art. 2 par. 1, 22 proposizione del Regelato (CEE, Euratom) n. 1182/71 del
Consiglio, del 3 giugno 1971 (richiamato melnsiderandan. 41 dir. 2011/83/UE) nel computo
dei giorni per l'esercizio del diritto di recesseve essere escluso quello della conclusione del
contratto.

3 n particolare, deve essere ricordato che latiliee8B5/577/CEE prevedeva una disciplina
dei termini di esercizio di carattere esiziale,itandosi a stabilire nell'art. 5 par. 1 che «il
consumatore ha il diritto di rescindere il propifigpegno indirizzando una comunicazione entro
un termine di almeno 7 giorni dal momento in cui f@evuto I'informazione» sul diritto di
recesso. Oltre che per la formulazione impropria primis 'impiego del termine «rescindere» in
luogo di recedere — questa disposizione e statattmgdi numerose e rilevanti critiche per almeno
due ordini di motivi. In primo luogo, in ragioneldriferimento ad un termine di «almeno sette
giorni», atteso che tale previsione, per un veratiyiduava un termine di esercizio del diritto di
recesso eccessivamente breve per la tutela delimatsre nel moderno mercato dei consumi e,
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4.2. Il termine lungo per recedere previsto dall’a. 10 par. 1: profili critici

per la tutela del consumatore

A fondamento delle novita introdotte dalle dispgasii dettate negli art. 9 e
10 dir. 2011/83/UE non vi € in via esclusiva l'inone di garantire al
consumatore una protezione maggiore rispetto dagpetvista dalle precedenti

direttive sui contratti conclusi “porta a porta” “a distanza”, bensi anche
I'intenzione di raggiungere un armonioso equilibtia le istanze di tutela del
consumatore e le istanze di certezza del diritto.

In particolare, con specifico riferimento alla dia del «termine ordinario»
per I'esercizio del diritto di recesso, le nuovspdisizioni sono certamente volte ad
elevare la tutela del consumatore, atteso che éwxigone di un periodo di
riflessione di almeno quattordici giorni in luogoglello di sette giorni previsto
dalle direttiva 85/577/CEE e 97/7/CE, & senz’altomforme alle esigenze di un
mercato di consumo caratterizzato dal ricorso senmiu frequente ad acquisti
oltre confiné®.

Con riferimento alla disciplina dei «termini lungldi esercizio del diritto
di recesso, collegati alla violazione dell'obbliglb informazione, deve invece
essere sottolineato come dalle statuizioni di diara 10 dir. 2011/83/UE emerga
in modo palese l'intenzione di far fronte a due agip esigenze: da un lato, quella
di assicurare al consumatore un elevato grado tdlatnei contratti conclusi a
distanza e negoziati fuori dei locali commerciaticentivando I'adempimento
dellobbligo di informazione da parte del professsba; dall’altro quella di
preservare i principi di obbligatorieta dei vincokgoziali e di certezza giuridica,
evitando che il diritto di recesso possa esserecies® molto (o troppo) tempo

dopo la conclusione del contratto.

per un altro verso, non contribuiva al raggiungitoedi un adeguato livello di armonizzazione
(benché minima) delle legislazioni nazionali, aifmeindo gli Stati membri alla previsione di
termini diversissimi, purché di durata pari o sigrer alla “soglia minima” di una settimana. In
secondo luogo, perché né l'art. 5 par. 1 né aldua’alisposizione della direttiva 85/577/CEE
contemplava un “termine lungo” per l'esercizio d#fitto di recesso in caso di violazione
dell'obbligo di informazione. Al riguardo v. perttuM. FARNETI, Subart. 65 c.cons.in Comm.
De Cristofaro — ZaccarigPadova 2010, p. 511ss.

135 Cfr. E.HALL - G. HOWELLS - J. WATSON, The Consumer Rights Directiveit., p. 156; M.
Loos Right of Withdrawalcit. p. 248.

218



CAPITOLO IV

Espressione della prima esigenza e la disposizietiart. 10 par. 2: nella
misura in cui dispone chedlies a quadel termine ordinario di quattordici giorni
coincide con il momento in cui il consumatore etcstaffettivamente ed
esaustivamente informato circa I'esistenza, le fitaddi esercizio e gli effetti del
diritto di recesso, la norma accoglie il princigispresso nella sentenza della Corte
di giustizia dellUE nella causeHeininger ove si affermava che «se il
consumatore non ha conoscenza dell'esistenza diritio di recesso, si trova
nell'impossibilita di esercitarlds’.

Espressione della seconda esigenza € invece 1@upar. 1, atteso che ai
sensi di tale disposizione, anche qualora il psafessta non abbia adempiuto
I'obbligo di informazione — e debba pertanto ritesiea rigore, che il consumatore
si trovi nell'impossibilitadi sciogliere il contratto — il Legislatore ha uti evitare
il protrarsi senza alcun limite temporale dellaua#ione di incertezza circa la
definitivita del vincolo negoziale instauratosi tegparti, stabilendo che il diritto di
recesso puo essere esercitato al piu tardi entranan e quattordici giorni dalla
conclusione del contratto.

Nonostante quest'ultima norma sia giustificatd ' esijenza di garantire la
certezza del diritto (cosionsideranda. 43), non ci si pud esimere dal segnalare
come la sua introduzione negli ordinamenti nazioraira conseguenze di
straordinario rilievo per almeno tre ordini di nvoti

In primo luogo, in ragione della prescritta arnmmaizione completa
perseguita dalla direttiva 2011/83/UE, l'attuaziaed|’art. 10 par. 1 obblighera
guegli Stati membri che, come la Germania, avevaooformato le loro
legislazioni nazionali ai dettami della sentenzéeininger a riformare
ulteriormente la disciplina dei termini di eseroizdel diritto di recesso,
introducendo disposizioni meno favorevoli al conatore rispetto a quelle che si

erano rese necessarie per dare attuazione afi’deila direttiva 85/577/CEE.

1% punto 45 della sentenza della Corte (Sesta Sdzidele 13 dicembre 2001. Georg
Heininger e Helga Heininger contro Bayerische Hypod Vereinsbank AG, Causa C-481/99,
Raccolta della giurisprudenz2001, p. 1-09945.

137|n particolare, vedi 355 co. 4, 22 proposizi®®@B. La soluzione adottata dalla direttiva
2011/83/UE sembra essere piu conforme alle inddcaZornite dall’Avvocato generale ai punti
26ss. delle Conclusioni del 21 novembre 2007, AomeeHamilton contro Volksbank Filder eG,
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In secondo luogo, perché I'attuazione dell’artpsd. 1, obblighera gli Stati
membri a prevedere un «termine lungo» per l'eserciel diritto di recesso,
soltanto qualora il professionista abbia omessdorhire la sola informazione
concernente il diritto di recesso e non anche —ecmwece prevedeva l'art. 6 par.
1 della direttiva 97/7/CE — nell'ipotesi in cui simasto inadempiuto uno qualsiasi
degli obblighi di informazione prescritti nella &adelle trattative®,

In terzo e ultimo luogo, l'attuazione letteraldl@et. 10 par. 1, nella misura
in cui la norma ricollega la decorrenza del ternpee recedere al momento della
conclusione del contratto, potrebbe avere un nivampatto sulla concreta
possibilita per il consumatore di esercitare iltttirdi recessb®.

Al riguardo, sembra infatti opportuno osservare gbello della conclusione del
contratto € un momento di cui il consumatore nomme ha una perfetta e
immediata conoscenza. Cosi, ad esempio, appliderndgole del Codice civile, il

consumatore non ha alcuna possibilita di conosdermomento esatto della
conclusione del contratto tutte le volte in cuidaa dichiarazione integri gli

estremi di un’accettazione: ai sensi dell’art. 1826 1° c.c., infatti, il contratto si

conclude «nel momento in cui chi ha fatto la propoll professionista] ha

conoscenza dell'accettazione dell'altra parteofilstmatore]’°.

Ne deriva che, per evitare possibili e facili aggienti del meccanismo di tutele
predisposto dalla direttiva 2011/83/UE, sarebbdostpportuno collegare |l

Causa C-412/0Raccolta della giurisprudenz&008, p. 1-02383 ove si osserva che, in ipotesi d
violazione dell'obbligo informativo, la previsior un limite temporale all'esercizio del diritto di
recesso e giustificabile in base alla considerazicme il consumatore deve «prestare una certa
attenzione e avvedutezza».

138 Cosi anche BLURGER op. cit, p. 72s. Con la conseguenza che, nell'ordinamientesco,
si rendera necessaria una riforma della disciglgiaermini di esercizio déViderrufsrechtdettata
dal 355 co. BGB che elimini qualsiasi distinzione tra I'inadempim@ dellalnformationspflicht
e 'inadempimento dellBelehrungspflicht.

139 Analoghe considerazioni possono compiersi anche riferimento alla disposizione
contenuta nell’art. 9 par. 2 le#t) dir. 2011/83/UE.

190 Anche il disposto dell'art. 7 par. 2 e dellartpar. 7 dir. 2011/83/UE deve considerarsi
insufficiente a garantire al consumatore la coneagalel momento in cui il contratto € concluso.
Infatti, sebbene queste disposizioni impongano rafegsionista di fornire al consumatore la
«conferma del contratto concluso», nessuna di ess®& altre disposizioni delle direttiva
2011/83/UE e, segnatamente, I'art. 6 par. 1 — irgpap al professionista di indicare la data esatta
della conclusione del contratto. Anche l'allegatdAldella direttiva prevede che sia sufficiente
l'indicazione: «ll periodo di recesso scade dopo didrni dal giorno della conclusione del
contratto».
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termine di esercizio del diritto di recesso al «meobo in cui il consumatore e
informato che il contratto e concluso», analogamenguanto previsto dall’art. 35
della direttiva 2002/83/UE relativa ai contrattiadisicurazione sulla vita.

Se e in che misura agli Stati membri sia consentdorreggere” le
disposizioni dell'art. 9 par. 2 leth) e dell’art. 10 par. 1 dir. 2011/83/UE € pero
dubbio, atteso il carattere dellarmonizzazione pltata delle legislazioni
nazionali perseguita dall'intera disciplina delittiir di recesso. Stante I'opzione
concessa agli Stati membri dall’art. 6 par. 8, ippsizione dir. 2011/83/UE al
momento dell’attuazione dei precetti dell’art. 6r.p#*!, sarebbe probabilmente
opportuno, integrare I'obbligo informativo gravante capo al professionista
mediante [|'elaborazione di una disposizione chevea di informare |l

consumatore del momento esatto in cui il contrattia considerarsi concluso.

4.3. Le modalita di esercizio del diritto di receso.

Mentre la direttiva 85/577/CEE e la direttiva 9CFE rimettevano agli Stati
membri il compito di stabilire le modalita di eseio del diritto di recessé? la
direttiva 2011/83/UE detta una specifica ed esaastisciplina delle modalita di
manifestazione della volonta del consumatore digdigre il contratto.

A tal proposito si rende opportuno distinguereléralisposizioni che disciplinano
il contenuto della dichiarazione di recesso dalguaie disciplinano le modalita di
invio della dichiarazione di recesso.

Per quanto attiene abntenutodella dichiarazione di recesso, l'art. 11 par.
1 lett. @) dir. 2011/83/UE stabilisce che il consumatore paércitare il diritto di
recesso utilizzando il «modulo tipo di recesso di all’allegato | parte B»,

ovverosia il modulo che il professionista gli hansegnato durante la fase delle

L5y cui vedbupra.

142 per j contratti porta a porta I'art. 5 par. 1 8i6/577/CEE prevedeva: «Il consumatore ha il
diritto di rescindere il proprio impegno indirizzimuna comunicazione (...) secondo le modalita e
condizioni prescritte dalla legislazione nazionale»merito ai contratti conclusi a distanza, invec
la direttiva 97/7/CE non conteneva alcuna spexifitisposizione normativa in merito alle
modalita di esercizio del diritto di recesso, lmnitlosi soltanto a stabilire nebnsideranda. 14
che: «spetta agli Stati membri determinare le atnedizioni e modalita relative all'esercizio del
diritto di recesso».
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trattative (art. 6 par. 1 leth)) contenente tutte le informazioni e i dati essainzi
per la formulazione e l'invio della dichiarazioneveler sciogliere il contratto. Al
fine di agevolare I'esercizio del diritto di recessin particolare, per far fronte alle
ipotesi in cui il consumatore abbia smarrito il mteddi recesso tipo o tale modulo
non gli sia stato mai consegnato dal professionistiart. 11 par. 1 lettb)
stabilisce che il consumatore pud presentare angha «qualsiasi altra
dichiarazione esplicita della sua decisione didece dal contrattdss®

Per quanto attiene allmodalita di inviodella dichiarazione di recesso, le
disposizioni della direttiva 2011/83/UE consentaneece di distinguere almeno
tre diverse procedure, mediante le quali € possibénifestare al professionista la
volonta di recedere dal contratto.

In linea di principio, l'efficacia della dichiaremne di recesso non é
subordinata all’osservanza di alcuna specifica &tittn essendo consentito al
consumatore di comunicare il recesso anche nelestmtdi una semplice
telefonata al professionistd Il considerandon. 44 della direttiva 2011/83/UE
chiarisce, pero, che € nell'interesse del consumaatesso avvalersi di un mezzo
durevole per la manifestazione della volonta diedece, atteso che ai sensi
dell’art. 11 par. 4 I'onere di dimostrare I'avveawsercizio del diritto di recesso
grava sul consumatore.

Ne deriva allora che — oltre alla prescritta libedelle forme nell’'esercizio
del diritto di recesso — possono essere distingeulieriori modalita di invio della
dichiarazione di voler sciogliere il contratto.

In primo luogo, il consumatore puo formulare lahdarazione di recesso
per iscritto e provvedere al suo invio tramite g#zmo postalefax o qualsiasi altro

strumento che consenta di ottenere una confermtatiielche essa € stata ricevuta

143 Cfr. B.LURGER op. cit, p. 74, la quale, osservando come l'art. 11 patir.12011/83/UE
vieta agli Stati membri di introdurre requisiti fioali diversi da quelli prescritti dalla direttivarc
esclusivo riferimento al «modulo di recesso tipsembra giungere alla conclusione per cui i
Legislatori nazionali possano introdurre dei reijufsrmali in relazione alla formulazione «di
qualsiasi altra dichiarazione esplicita» di recesso

144 vedi consideranda. 44 dir. 2011/83/UE
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dal professionist4> & questa una «modalita di invio» che il profesisia deve
sempre garantire al consumatore, fornendogli -d@mgpimento dell’obbligo di cui
all'art. 6 par. 1 lettc) — I'indirizzo geografico ove egli & stabilito e disponibili,

il numero di fax e l'indirizzo di posta elettronita

In secondo luogo, linvio della dichiarazione dicesso pud avvenire
mediante la compilazione del «modulo di recessmtip la formulazione di «una
gualsiasi altra dichiarazione» direttamente swl\sigbdel professionista: € questa
una mera opzione, eventuale ed aggiuntiva a qpe#laedente, con la quale |l
professionista puo, ma non deve, consentire aluoa®re di comunicare la
volonta di sciogliere il contratto. Tuttavia, quadoil professionista consenta al
consumatore di dichiarare il recesso direttamentesso sitowely e tenuto a
confermare al consumatore il ricevimento del rezesenza indugio e su un
supporto durevole (art. 11 par. 3, 22 proposizithe)

Cio posto, sembra possibile affermare che la glisa delle modalita di
esercizio del diritto di recesso e certamente aspiall’esigenza di agevolare il
consumatore nella formulazione e nella comunicazidella volonta di sciogliere
il contratto, atteso che il Legislatore prevedalgtoposito la piu ampia liberta di
contenuti e di forme per I'invio della dichiarazeodi recesso.

Pertanto, stante il carattere di armonizzazionesmasdella disciplina del diritto
di recesso, I'attuazione dei precetti previsti'dail 11 dir. 2011/83/UE negli Stati

195 1a conferma dellavvenuta ricezione della dichiimae di recesso da parte del

professionista non & prescritta, ma sembra che stgsaecessaria per il consumatore, al fine di
poter dimostrare di aver esercitato correttamemtigiito di recesso.

15 E owvio allora che questa modalita di invio dellehiarazione di recesso sara impiegata
dal consumatore tutte le volte in cui egli manifdat sua volonta di recedere dal contratto
mediante I'impiego del «modulo di recesso tipo»ttdvia, tale modalita dovrebbe considerarsi
comprensiva anche delle ipotesi in cui il professita abbia fornito il suo indirizzo elettronico ai
sensi dell'art. 6 par. 1 lett), e il consumatore provveda all’invio di ulEamail con avviso di
avvenuta ricezione o di lettura da parte del dattio.

14" Nel considerandm. 45 si specifica che tale opzione si fonda stiieostanza che «molti
consumatori e professionisti preferiscono comueidaamite il sito web del professionista» e,
pertanto, «ci dovrebbe essere la possibilita perofessionista di offrire al consumatore I'opzione
di compilare un modulo tipo di recesso sul sito welRappresentando essa una mera opzione e
non una procedura sostitutiva alle tradizionali alitd di comunicazione del recesso, al
consumatore deve sempre essere garantita la pisdsitiinviare la comunicazione di recesso
mediante il mezzo postale o, se disponibili, il &ala posta elettronica: tali modalita, infattineo
le uniche che consentono al consumatore di prégstiuna prova dell’esercizio del diritto di
recesso nelle ipotesi in cui il professionista remmfermi la ricezione della dichiarazione di
recesso sul proprio siteeh
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membri dovra necessariamente condurre ad una afatimquelle legislazioni
nazionali —in primis il Codice del consumo — che subordinano I'effieadella
dichiarazione di recesso all'osservanza di seeeyisiti formali*®,

Tuttavia, la disciplina dettata dall’art. 11 éredli diretta a tutelare le ragioni
del professionista atteso che essa mira a dissqaatsiasi dubbio sia in merito
all'effettiva volonta del consumatore di voler rdeee dal contratto (prevedendo
che la dichiarazione deve ess@&splicitg sia in merito all’avvenuta ricezione
della dichiarazione di recesso presso il professian(prevedendo che l'onere
della prova dell'esercizio del diritto di recess@wp sul consumatore). Per tale
ragione l'attuazione dell'art. 11 negli Stati memlaovra necessariamente
condurre ad una riforma di quelle legislazioni oaali che, come la Germania,
accordavano al consumatore la possibilita di eseeciil diritto di recesso
mediante la merRiicksendung der Sacf®355 Abs. 1, 22 proposizior&)

5. La sistematica della disciplina degli effetti dl diritto di recesso dettata
dalla dir. 2011/83/UE: individuazione delle dispdgioni suscettibili di

essere applicate nei contratti per la prestaziongi servizi.

La disciplina degli effetti del diritto di recesstettata dalla direttiva
2011/83/UE si compone di disposizioni riferite per verso allo scioglimento del
contratto (art. 12 par. 1 let)) e alla revoca della proposta negoziale (arfpd

1 lett. b)) e, per un altro verso, all'insorgere di obbligemi in capo al

8 n particolare, si rendera necessario procedemnadiforma delle disposizioni contenute

nell'art. 64 c.cons., ove si subordina l'efficadal diritto di recesso, alla circostanza che il
consumatore abbia inviato la sua dichiarazioneedesso mediante lettera raccomandata con
awviso di ricevimento (art. 64 co. 2°, 12 propasiE c.cons.), oppure mediante telegramma, telex,
posta elettronica e fax, ferma restando la necéeshituna lettera raccomandata con awviso di
ricevimento nelle successive quarantotto ore, pefecmare l'avvenuto recesso (art. 64 co. 2°, 22
proposizione c.cons.). Nell'ordinamento tedescm s§avece necessario riformare il 8§ 355 Abs. 1,
22 proposizion®GB, ove si prescrive cheDer Widerruf[...] ist in Textform[...] gegentber dem
Unternehmer zu erklaren

149 Al riguardo v. OUNGER op. cit, p. 289.
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professionista (art. 13) e al consumatore (art.fddzionali a ripristinare Istatus
quo antela conclusione del contratf8,

Piu volte nel corso del nostro studio € stato Emgnalato come le nuove
norme non siano riferite in via esclusiva ai cottitgzer la prestazione di servizi.
Conseguentemente, anche in relazione alla disaigegli effetti del diritto di
recesso, € innanzitutto opportuno individuare Bpdsizioni suscettibili di essere
applicate nei contratti per la prestazione di s@rva) perché di portata
autenticamente generale nella disciplina degliteéffiéritto di recesso nei contratti
conclusi a distanza o fuori dei locali commercjallbvvero b) perché
specificamente riferite agli effetti del diritto diecesso nei contratti per la
prestazione di servizi.

Nella prima categoria rientrano certamente le aligponi dettate nell’art.
12, relative agli affetti del diritto di recessd sontratto e sulla proposta negoziale
del consumatore, nonché l'art. 14 par. 5, ovedueds che I'esercizio del diritto di
recesso possa determinare linsorgere in capo asuwnatore di obbligazioni
diverse da quelle previste e disciplinate nell'a&.par. 2 e nell'art. 12

Rientrano invece nella seconda categoria le disjpos contenute nell’art.
14 par. 3, nell’art. 14 par. 4 le#t) e nell’art. 16 letta) ove il Legislatore europeo
contempla tanto la disciplina dei presupposti qoadei criteri di calcolo
dell’obbligazione gravante in capo al consumatorseguito dell’esecuzione e
della fornitura della prestazione di servizi. I&jrstante il richiamo compiuto da

150 E stata cosi colmata una profonda lacuna detadifittutela del consumatore nei contratti

conclusi a distanza o negoziati fuori dei localintoerciale: fin dalle pagine iniziali del presente
lavoro €& stato infatti posto in evidenza come tdatdlirettiva 85/577/CEE quanto la direttiva
97/7/CE contenessero delle statuizioni assolutaensdrne, se non addirittura insufficienti, per la
disciPIina degli effetti del diritto di recesso regintratti per la prestazioni di servizi.

*1Nel campo di applicazione della direttiva 2011¢#B/rientra qualsiasi negozio, concluso
extra moeniao inter absentesche si presti ad essere qualificato come «contiditteendita»,
«contratto di servizi», «contratto per la fornitutiaacqua, gas, elettricita e teleriscaldamento», e
contratti per fornitura di un «contenuto digitaleeso accessibile attraverso modalita e strumenti
diversi da un supporto materiale consegnato alwnatore.

32 Dovrebbero poi considerarsi suscettibili di tr@vapplicazione in tutti i contratti conclusi
a distanza o fuori dei locali commerciali anchaligposizioni di cui all’art. 13 par 1-2: sebbene
sembrino essere riferite ai soli contratti avedtioggetto la consegna di un bene, tali disposizioni
si prestano infatti a disciplinare la misura e kedadita di adempimento dell’obbligazione gravante
in capo al professionista anche nei contratti agréstazione di servizi, allorchgil consumatore
abbia pagato anticipatamente il corrispettivo da iprestazione di servizio non eseguita dal
professionistd) risultino applicabili le disposizioni dettate nelit. 14 par. 4 letq).
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tali disposizioni alle statuizioni contenute neit:e6 par. 1 letth) e lett.j), nell’art.

7 par. 3 e nell’art. 8 par. 8, 'esame della dibng delle obbligazioni gravanti in
capo al consumatore a seguito dell’esercizio deittali nei contratti per la
prestazione di servizi deve essere necessarianmidotto congiuntamente
all'esame della disciplina dei contenuti dell'infloazione e dei «requisiti formali»

per i contratti negoziati fuori dei locali commeaicie per i contratti a distanza.

6. Art. 12: Il diritto di sciogliere il contratto e di revocare la proposta

negoziale.

Ai sensi dell’art. 12 dir. 2011/83/UE l'esercizile! diritto di recesso entro i
termini stabiliti dagli artt. 9-10 e secondo le dabta prescritte dall’art. 11 pone
termine agli obblighi énden di Verpflichtungerierminate di obbligationjsdelle
parti «di eseguire il contratto a distanza o negozfuori dei locali commerciali»
ovvero «di concludere un contratto a distanza oomnetp fuori dei locali
commerciali nei casi in cui un’offerta sia stattidalal consumatore».

Nonostante I'imprecisa formulazione della dispimsie e, in particolare, il
riferimento agliobblighi di concludere un contratteembra si possa affermare che
— dal punto di vista dogmatico — a prescinderéatgdetto dell’accordo raggiunto
dalle parti o dal contenuto della proposta del oortore, il diritto di recesso
previsto dalla direttiva 2011/83/UE si qualificanoe un diritto potestativo,
attribuito in via esclusiva al consumatore per gléoe il contratto gia concluso
con il professionista ovvero per revocare la prégposetta alla conclusione di un

contratto con il professionisti

153 A riguardo vedi A.M. BNEDETTI, La difesa del consumatore dal contratto: la natura

ambigua dei recessi di pentimenia Annuario del contrattp2012, p. 3ss. secondo il quale il
diritto di recesso del consumatore dovrebbe esserdigurato come un recesso legale e
straordinario che — sebbene non possa essere celavédttispecie di portata autenticamente
generale, perché previsto da un «diritto secondmneotato da tratti di specialita connaturati alla
sua funzione di tutela del contraente debole eidmati quindi ad ovviare alla situazione di
«asimmetria» negoziale tra le parti derivante dalledalita e circostanze che accompagnano la
conclusione del contratto — integra e arricchisemvero delle fattispecie estintive di un rapporto
negoziale contemplate dal diritto comune. CfiRGER op. cit, p. 55ss. Preme perod precisare
che, nella misura in cui si riferisce agli obblighi concludere il contratto, I'art. 12 vale ad
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Il fondamento teorico di tale diritto dovrebbeietere ancora una volta
nella circostanza che il recesso rappresenta uttamanto per reagire a fattori
turbativi che risalgono al procedimento di formamodel contratto» e, per tale
ragione, deve consentire al consumatore la libengzida qualsiasi obbligo o
impegno, a prescindere dalla circostanza che dolanderivi dalla conclusione di
un contratto o dall’emissione di una dichiarazioegoziale.

Ciononostante, € d’'uopo rilevare che la previsidelediritto di sciogliere il
contratto (o di revocare la dichiarazione negozial®n puo certamente
considerarsi una misura adeguata a tutelare ilurnasre contro tutte le possibili
insidie insite nella conclusione di un contrattodistanza o fuori dei locali
commerciali.

Invero, l'applicazione dell’art. 12 dir. 2011/8FUsi rivela sufficiente a
tutelare il consumatore — a prescindere dall’oggetl contratto e dal luogo o
dalle modalita con cui esso sia stato concluso ltargo quando le parti non
abbiano in alcun modo provveduto all’'esecuziondedptestazioni cui si erano
obbligate al momento della stipula del negoziaquesti casi, I'esercizio del diritto
di recesso incide sulla stessa rilevanza giuridieb contratto o della proposta
negoziale, rendendo I'atto precedentemente comgamguam non esset.

Viceversa, ove il contratto sia stato eseguitanenose e rilevanti per la
tutela del consumatore sono le conseguenze gibdded economiche derivanti
dall'esercizio del diritto di recesso: lart. 12abilisce che il recesso del
consumatore libera le parti dall'obbligo di dare@sione al contratto, non certo
che I'esercizio di tale diritto libera le parti dabbligo di ripristinare lostatus quo
antela stipulazione del contratto.

Ne consegue allora che I'esercizio del dirittaatiesso ai sensi dell’art. 12
dir. 2011/83/UE per un verso libera il consumatdaequalsiasi vincolo giuridico
precedentemente instaurato con il professionigayp altro, lo obbliga a ripetere

la prestazione eseguita dal professionista.

escludere qualsiasi forma di indennizzo o risarotmeer il semplice ritiro della dichiarazione
negoziale.
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Tale obbligo, che nella vendita si risolve tendaimzente nella semplice
restituzione del bene nei casi e secondo le madalittempi stabiliti nell’art. 14
par. 1-2 dir. 2011/83/UE’ nei «contratti di servizi» — stante lirripefitk della
prestazione dfacere — si sostanzia nell’'obbligo di “pagare adeguataeien
professionista per la fornitura del servizio prasta

Sotto questo profilo & evidente che la tutela a@isumatore perseguita
dalla direttiva 2011/83/UE non é affidata tanton@ solo) alla previsione di un
diritto di recesso, bensi alla previsione di unaecsira disciplina delle

obbligazioni che sorgono in capo al consumatoreguito all’esercizio del diritto

di recessbt®.
7. Art. 14 par. 3: la ratio dell’obbligazione pecuniaria gravante sul
consumatore.

Nella “causa Pia Messner’ la Corte di giustizidld& ha negato al
professionista il diritto di pretendere un indemoizlal consumatore per l'uso del
bene in pendenza del termine per recedere, affelonahe la previsione di
un’obbligazione pecuniaria connessa all’esercizt diritto di recesso potrebbe
privare «il consumatore della possibilita di fas® wel termine di riflessione [...]
in piena liberta e senza alcuna pressiote»

Queste stesse considerazioni erano con ogni piltdabfondamento della
previsione contenuta nell’art. 17 par. 2, 32 pragpose della Proposta di direttiva
presentata dalla Commissione nel 2008, ove silstalthe «Per i contratti di

servizio soggetti a un diritto di recesso il consatwne non sostiene alcun costo per

134 Cfr. considerandon. 47 ove si afferma che i consumatori sono resgioifi della
diminuzione di valore del bene al momento dellditesone, se «esercitano il proprio diritto di
recesso dopo aver utilizzato i beni oltre quaniessario per stabilirne la natura, le carattehstic
e il funzionamento».

135 Cosiconsiderandan. 50.

156 Al riguardo v. BLURGER op. cit, p. 56s. e p. 76.

157 Sentenza della Corte del 3 settembre 2009, Pisstéescontro Firma Stefan Kriiger,
Causa C-489/07Raccolta della giurisprudenza2009, p. 1-07315. Vedi in particolare le
argomentazioni ai punti 17ss.
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i servizi forniti, in pieno o in parte, durantepkriodo di recessd¥. Anche il
Parlamento europeo aveva accolto tale orientamamio, presentando alcun
emendamento alonsiderandm. 31 della Proposta di direttiva, ove si affermav
che «Per garantire l'efficacia del diritto di res@esei contratti di servizio, in
particolare per i lavori di rinnovamento non urgemer i quali i consumatori
possano essere soggetti a metodi di vendita aggresdle loro case seguiti da
un'esecuzione immediata del servizio prima delialsnza del termine di recesso,
nessun costo deve essere a carico dei consurratori»

Orbene, se questo orientamento fosse stato reaegla versione definitiva
della direttiva sui diritti dei consumatori, esssarebbe rivelato — da un punto di
vista di politica del diritto — eccessivamente paadistico.

Cio, in primo luogo, dal momento che tali dispasiz avrebbero rischiato
di pregiudicare oltremodo gli interessi economiei drofessionisti, specularmene
offrendo ai consumatori la possibilita di eser@tdr diritto di recesso per fini
meramente opportunistici, ovverosia al solo scopotténere la fornitura di un
servizio gratuitd®.

In secondo luogo, perché la prescritta gratuitesdevizio in pendenza del
termine per recedere avrebbe con ogni probabibkhiato di compromettere lo
stesso (possibile) interesse del consumatore ad ceiere esecuzione della
prestazione: & verosimile, infatti, che il timoreuth esercizio indiscriminato del

diritto di recesso avrebbe avuto I'effetto di indur professionisti a procrastinare

138 Al riguardo vedi: PROTT - E. TERRYN, The Proposal for a Directive on Consumer Rights:
No Single Set of Rulesn Zeitschrift fir europaisches PrivatregchP009, p. 456 ss.; H.W.
MICKLITZ-N. REICH, op. cit.,2009, p. 471ss.

139 Cfr. Emendamenton. 12 del Progetto di relazione sulla propostadifettiva del
Parlamento europeo e del Consiglio sui diritti csisumatori (COM(2008)0614 — C7-0349/2008
—2008/0196(COD)) del 25 giugno 2010. Vedi perchenl’emendamento. 113.

%0 5j pensi, ad esempio, alla conclusione di un attotra distanza avente ad oggetto la
fornitura di un servizio di telefonia: se al consare fosse assicurata la possibilita di telefonare
gratuitamente in pendenza del termine per recederagionevole ritenere che l'esercizio del
diritto di recesso nell'ultimo giorno utile per fauizione del servizio diverrebbe una prassi
generalizzata e comune tra i consumatori.
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la fornitura del servizio oltre la scadenza deiiee accordato al consumatore per
sciogliere il contratttf*,

Per tali ragioni, dunque, la versione definitivalla direttiva 2011/83/UE
detta una disciplina degli effetti del diritto deacesso nei contratti per la
prestazione di servizi certamente diretta a tuteirconsumatore nei contratti
conclusi a distanza o fuori dei locali commerciadile tutela incontra perd un
limite fisiologico, consistente nell’esigenza ds@sirare la tenuta di un sistema di
giustizia commutativa nella prospettiva della aestbne e funzionamento del

mercato unico européd.

8. Art. 14 par. 3: I'obbligo del consumatore di pgare un «importo

proporzionale» a quanto e stato fornito dal profesionista.

Il primo limite alla tutela del consumatore nentatti per la prestazione di
servizi € rinvenibile nella disposizione dell'att4 par. 3, 12 proposizione ai cui
sensi se il consumatore rivolge al professionigta «richiesta in conformita
dell'articolo 7, paragrafo 3, o dell'articolo 8, nagrafo 8» —id est richiede
I'esecuzione della prestazione di servizi in pezdettel termine per recedere — «il
consumatore versa al professionista un importo @@pnale a quanto € stato
fornito fino al momento in cui il consumatore hdoimmato il professionista
dell’esercizio del diritto di recesso, rispetto wte¢ le prestazioni previste dal
contratto».

Sotto questo profilo la disposizione parrebbe sugg — almeno nella
formulazione — la stessa soluzione adottata da#aigione dell’art. 7 par. 1 dir.

2002/65/CE, in base alla quale l'esercizio del tiridi recesso successivo

181 Cfr. le osservazioni formulate al punto 5.5 detePa del Comitato economico e sociale
europeo in merito alla proposta di direttiva detl@aento europeo e del Consiglio sui diritti dei
consumatori (2009/C 317/09).

182 Circa I'applicazione del principio di giustiziamonutativa nel diritto europeo dei contratti
v.: C.RESTIVO, Abuso del diritto e autonomia privata. Considerazioritiche su una sentenza
eterodossain Pagliantini,Abuso del diritto e buona fede nei contrafiorino 2010, p141;A.
SoMMA, Il diritto privato liberista. A proposito di un recente contributo in materiaaditonomia
contrattualein Riv. crit. dir. priv, 2001,p. 289;Cfr. anche PPERLINGIERI, Equilibrio normativo e
principio di proporzionalita nei contrattin Rass. dir. civ.2001, p. 336, ove si afferma che «la
regolamentazione dell’autonomia negoziale divedtaratempo regolamentazione del mercato».
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allesecuzione della prestazione di servizi finanzforniti a distanza determina
'insorgenza in capo al consumatore di un’obbligagi pecuniaria proporzionata
alla prestazione di servizi eseguita dal professiaf®,

E d’uopo sottolineare allora come quest’ultimgpdiszione abbia sollevato
numerose perplessita in dottrina, in ragione dib fahe I'impiego del criterio di
proporzionalita — in luogo di quello certamente paio alla civilistica tradizionale
«dell’'importanza dell’adempimento» — si rivela @sseccessivamente vago e
suscettibile di fornire al professionista una smasau discrezionalita nella
definizione dell'importo dovuto dal consumattife

In altre parole [Iapplicazione del principio di gmorzionalita

concretizzerebbe il rischio di obbligare il constona a pagare, dopo aver
esercitato il diritto di recesso, un importo supezial valore concreto del servizio
effettivamente ricevuto.
Cosi potrebbe essere, ad esempio, ove il consuenddeesse decidere di recedere
da un contratto conclusextra moeniaavente ad oggetto un corso di cucina: in
guesto caso, l'importo proporzionale dovuto dal stonatore dovrebbe essere
calcolato non soltanto sulla base delle prestazioavute, bensi anche sulla base
dell'interesse che il consumatore aveva all’appireedto delle ricette.

163 pj sensi dell'art. 7 par. 1 dir. 2002/65/CE: «tirsumatore che esercita il diritto di recesso
conferitogli dall'articolo 6, paragrafo 1 pud esstamuto a pagare quanto prima solo I'importo del
servizio finanziario effettivamente prestato dainftore conformemente al contratto a distanza.
L'esecuzione del contratto puo iniziare solo predasenso del consumatore. Detto importo non
puod: eccedere un importo proporzionale all'impargatel servizio gia fornito in rapporto a tutte le
prestazioni previste dal contratto a distanza,serestale da poter costituire una penale». Per una
critica a questa disposizione v.BRAvO, Commercializzazione a distanza di servizi finamza
consumatori Milano 2002 p. 75s. Per una critica alla corrispente disposizione d’attuazione
nell’ordinamento italiano v. $ABBATELLI, Subart. 67terdeciesc.cons, in Comm. De Cristofaro -
Zaccarig Padova 2010, p. 581..

184 Tali considerazioni sembrano fondarsi sulla covsidione che l'applicazione del
principio di proporzionalitd nel diritto dei conttiae funzionale a realizzare un rapporto di
equivalenza tra i vantaggi che le parti traggontadanclusione del contratto (in questo senso v.
G. OsT1, voce«Contrattoy in Noviss. dig. it. 1V, Torino 1959, p. 489; APERLINGIERI, Equilibrio
normativq cit., p. 337 ove si afferma che il principio di propgormlita ha una valenza autonoma,
ma concorre — assieme a principi di portata awtaménte generale, quali la buona fede, il buon
costume, l'ordine pubblico, l'equita, la meritevz#ta degli interessi — ad una concezione
solidaristica ed etica di contratto). Tale equimake non deve pero essere valutata in via esclusiva
sulla base del valore economico delle prestazatiteso che nel calcolo dei vantaggi tratti dalle
parti dalla conclusione del contratto, potrebbeursse rilevanza anche la soddisfazione di
interessi non patrimoniali. Al riguardo v. MESSINEQ «Contratto (dir. priv.)», in Enc. dir, IX,
Milano 1961, p. 918; C.MBIANCA, Il contratto, in Diritto civile, Ill, Milano 2000, p. 489.
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Orbene, tale rischio non sembra ripresentarsi laostessa evidenza nel
contesto dell’art. 14 par. 3, atteso che I'obbligag pecuniaria gravante in capo al
consumatore a seguito dell’esecuzione della priestaznon dovrebbe trovare la
sua giustificazione nel principio di proporzionalitbensi nel principio di
corrispettivita.

Invero, ai fini dell’insorgenza dell’obbligo di gamento rileva soltanto la
circostanza che le parti abbiano voluto concludede eseguire un contratto
caratterizzato da uno scambio in senso giuridicdpiza del quale I'interesse di
una parte a ricevere una prestazione di servizispunde all'interesse dell’altra a
ricevere un corrispettivé®.

In ragione di cio, I'«<importo proporzionale a qtmré stato fornito» dal
professionista si risolve nel «corrispettivo» davuper I'esecuzione della
prestazione di servizi avvenuta durante il termpee recedere, analogamente a
quanto prevede l'art. 2237 c.c., in forza del qubldiente ha si la possibilita di
sciogliere il contratto, ma deve rimborsare al fatese d’opera le spese sostenute
e pagare il compenso per l'opera svtfta

Ne consegue allora che la vera novita di cui égpace I'art. 14 par. 3 non
risiede tanto nel fondamento dell'obbligazione peata gravante sul
consumatore, quanto piuttosto nell’elaborazione sdecifiche regole per la

determinazione dell'importo dovuto.

1851 a considerazione del principio di corrispettivitsclude allora qualsiasi indagine relativa

alla equivalenza, proporzionalita e adeguatezzie gebstazioni Cosi ARPINO, Il contratto con
prestazioni corrispettivePadova 1963, p. 139ss.; &ALFI, Corrispettivita e alea nei contratti,
Varese 1960, p. 61ss.

1% Jnvero, la previsione dell'art. 2237 c.c. escludepossibilita per il professionista di
chiedere il risarcimento del lucro cessante. Auaiglo v. GMUSOLINO, Subart. 2237 c.c. in
Comm. SchlesingeMilano 2009, p. 547; LRIVA - SANSEVERINO, Subart. 2237 c.c.in Comm.
Scialoja — Branca Bologna - Roma, 1963, p. 245, ove si afferma Ehenorma prescrive
«I'obbligo per il cliente di rimborsare le speseatsmute dal prestatore, e anche di corrispondergli
il compenso per I'opera svolta, mentre nessunaninithe & prevista, a differenza di quanto accade
per il contratto d’opera, per il mancato guadagmosgiurisprudenza v. Cass. civ. 12 agosto 1989,
n. 3707, inMass. Foro it. 1989 con la quale i giudici hanno affermato ahéema di professioni
intellettuali, non & applicabile la disposizionecdi all'art. 1725 cod. civ. secondo cui in caso di
revoca del mandato oneroso, il mandante e obbliglatsarcimento del danno nei confronti del
mandatario. Conforme anche Cass. civ. 25 ottob88,1®9. 3515, ifMass. Foro it. 1969. Potrebbe
semmai discutersi se, anche nei contratti del aoasore, sia applicabile il criterio dedrbitrium
boni viri, generalmente impiegato dalla dottrina e dallaigpuudenza per la determinazione del
compenso spettante al prestatore dopera intalettuCirca la determinazione dguantum
dell'obbligazione pecuniaria in capo al consumat@ei infra.
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Da questo punto di vista assumono rilevanza leodigioni dell’art. L’art.
14 par. 3, 22 e 32 proposizione, dirette ad evitdre il professionista possa
sfruttare la sua maggiore forza contrattuale eérsmra professionale nel calcolo
dell”importo proporzionale” dovuto dal consumatore
E vero infatti che ilquantumdell’'obbligazione pecuniaria gravante in capo al
consumatore deve essere calcolato «sulla basereietgtotale concordato nel
contratto» i estnel corrispettivo pattuitdj’, ma & altresi vero, che i rischi (per la
tutela del consumatore) insiti in tale previsioneviébbero essere evitati
argomentando sulla base di due indici normativi.

In primo luogo, dall'art. 6 par. 1 lete), in forza del quale, sin dalla fase
che precede la conclusione del contratto, il psytessta deve informare il
consumatore in merito al «prezzo totale» o alle gatita di calcolo del prezzo» e
di «ogni altro costo» dei servif. Ne consegue che & da escludere la possibilita
per il professionista di utlizzare come base dilcada dell'«importo
proporzionale» un «prezzo totale» comprensivo dci vdi spesa superiori,
sopravvenute o ulteriori rispetto a quelle indicate modo specifico al
consumatore nella fase delle trattatiVe

In secondo luogo, dall’art. 14 par. 3, 32 proporig, in forza del quale, se
la base di calcolo del corrispettivo & eccessiVaguiantum dell’obbligazione
pecuniaria gravante sul consumatore deve essel@kata sulla base del valore di
mercato di quanto € stato fornito». Tale disposieiacappresenta un limite
all'autonomia negoziale delle parti di determindreontenuto del contratto e,
segnatamente, I'importo dovuto dal consumatore lpeprestazione di servizi
eseguita dal professionista.
In altre parole, il Legislatore esclude non solaqualsiasi pretesa a titolo di
risarcimento del danno — sia esso configurato erenini di una clausola penale o

di una multa penitenziale — ma anche la stessailidas di imporre al

187 Cosi art. 14 par. 3, 22 proposizione.

188 \/edi perd quanto detupracirca la portata precettiva di questa disposizione.

189 Qualora la misura del «prezzo totale» sia artatéenégonfiata” dal professionista al
momento dello scioglimento del contratto, tale cortgamento dovrebbe rappresentare un ostacolo
all'esercizio del diritto di recesso e integrareer dale ragione, gli estremi di una pratica
commerciale aggressiva ai sensi dellart. 25 ¢btt.
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consumatore un corrispettivo superiore al valorgetigvo del servizio fornito dal
professionistd’. In ragione di cio, qualora il consumatore ritergjano stati
violati i parametri indicati dall’art. 14 par. 3u@ senz’altro agire in giudizio per
dimostrare che il «prezzo totale» non presentanalcalazione con la prestazione
di servizi eseguita dal professionista ovvero cssenon corrisponde al valore di
mercato di un servizio delle stesse caratteristiehgqualita, prestato da altri
professionisti alla data di conclusione del combrat

Se e in che misura tale disposizione sia idondatelare in maniera
effettiva il consumatore sembra pero difficile deevedere: sebbene la norma
consenta di rimettere in discussione I'equilibrameomico del contratto, mediante
la semplice dimostrazione che il corrispettivo eset dal professionista e
eccessivo rispetto al valore di mercato del sepvi@rnito, essa non prevede alcun
meccanismo che obblighi il professionista ad awveisa consumatore circa la

possibilita di esperire una siffatta azione.

9. Art. 16 lett. a): I'estinzione del diritto di recesso.

Ulteriore conseguenza del bilanciamento tra lans¢ di tutela del
consumatore e le istanze di tutela del mercatcardificiplina degli effetti del
diritto di recesso nei contratti di servizi e Isabsizione contenuta nell’art. 16 lett.
a) dir. 2011/83/UE, ai cui sensi «gli Stati membrinnprevedono il diritto di
recesso [...] relativamente a) i contratti di servizi dopo la piena prestaziom d
servizio se lI'esecuzione € iniziata con l'accordpresso del consumatore e con
I'accettazione del fatto che perdera il diritto idicesso a seguito della piena
esecuzione del contratto da parte del professenist

Tanto la collocazione sistemati¢d della disposizione quanto la
formulazione del precetto in essa contenuto pogeblessere fuorviarti: a

10 Qualora, poi, il valore della prestazione esegditaprofessionista sia addirittura inferiore

rispetto a quello “di mercato”, allora dovrebbeezssriconosciuta la possibilitd al consumatore di
agire in forza della disciplina generale dell'ineg@mento dettata nel Titolo I, Libro IV del codice
civile.

1| "art. 16 dovrebbe contemplare soltanto le «ear@zl diritto di recesso».
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prima vista, infatti, si sarebbe indotti a ritenere I'art. 16 letta) contempli una
mera «eccezione al diritto di recesso» ovverosia fattispecie negoziale nella
guale la direttiva 2011/83/UE escludb initio I'insorgenza del diritto di recesso,
nonostante il contratto sia stato concluso a drstam fuori dei locali
commerciaft’®

Contrariamente a cio, invece, la portata precetilell'art. 16 lett.a)
dovrebbe considerarsi perfettamente conforme @&lgodizioni di cui all’art. 12 e
all'art. 14 par. 3, nel senso che il consumatore geiogliere il vincolo negoziale,
soltanto se e nella misura in cui sia ancora perd&secuzione della prestazione
di servizi, dovendosi invece negare tale possibaitorché il professionista abbia
pienamente adempiuto la sua obbligazione: l'art. 14#6. a) contempla cioe
un’ipotesi di «estinzione del diritto» di recesstdopo la piena prestazione del
servizio».

Da cio derivano una serie di corollari di straoetia rilevanza sotto il profilo della
disciplina applicabile.

In primo luogo, l'art. 16 lett.a) presuppone linsorgenza in capo al
consumatore del diritto di recesso ai sensi déll%al momento della conclusione
del contratto a distanza o fuori dei locali commadicsarebbe dunque sbagliato
ritenere che nella fase delle trattative il prof@sista sia tenuto ad informare il
consumatore soltanto ai sensi dell’art. 6 par.tll k§'’* essendo egli senz’altro
obbligato a fornire tutte le informazioni presaittall’art. 6 par. 1 leth) ej).

In secondo luogo, la facoltd del consumatore dedere dal contratto si
estingue soltanto se ricorrono tutti i presuppiosticati nell’art. 16 letta).

Il primo presupposto & rappresentato dalla ciestst che il professionista
dia esecuzione al contratto non sulla base di ich#&sta ai sensi dell’art. 7 par. 3

o dell'art. 8 par. 8, bensi «con I'accordo espretaonsumatore».

172 Cfr. le varie versioni linguistiche della diretiiv «gli Stati membri non prevedono»,
Member States shall not providdie Mitgliedstaaten sehen kein Widerrufsrecht, \ars Etats
membres ne prévoient pas

173 Tali esclusioni su fondano su motivi non ricondiichd una medesima ed unicatio.

17 Cosi B. IURGER op. cit, 81, secondo la quale, oltretuttd)ikd diese Information nicht
erteilt, so hat dies auf die Nicht-Exitenz des Widsrechts keinen Einfluss Circa i rapporti tra
l'art. 16 lett.a) e I'art. 6 par. 1 lettk) vedi quanto si dirénfra.
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Per quale ragione il legislatore abbia impiegata tormula diversa nell’art. 14
par. 3 e nell'art. 16 letta), per indicare che I'esecuzione della prestazione d
servizi presuppone una manifestazione di volontéainsenso del consumatore,
rimane incomprensibile. Il fatto che I'accordo daldsserespresspsembra pero
sufficiente ad escludere che esso possa consideaggunto sulla base dacta
concludentiaovvero sulla base di un consenso prestato daluocoai®re nelle
condizioni generali di contratt©.

Il secondo presupposto, cui € subordinata I'estitezdel diritto di recesso,
e rappresentato dalla circostanza che il consumaioloia “accettato la perdita del
diritto di recesso”: a tal proposito non e peroassaria la formulazione di una
dichiarazione di accettazione da parte del consanmagssendo sufficiente — come
confermano le altre versioni della direttivaith the acknowledgementessen
Kenntnisnahmdequel a également reconnd che il consumatore sia consapevole
della circostanza che la completa esecuzione defatto determinera I'estinzione
del diritto di recesso. Quando e come il consuneatppssa considerarsi
consapevole della sua posizione giuridica, ancara wolta non e specificato
dallart. 16 lett.a)'’®. Atteso il silenzio del Legislatore sul punto, searebbe
doversene dedurre che il presupposto dell'«accgettaz (d estla presa d’atto)
dell'estinzione del diritto di recesso puo consiter soddisfatto soltanto se nella
fase prenegoziale il professionista ha adempiubbbligo informativo di cui
all'art. 6 par. 1 lett.k), ovverosia soltanto se il professionista ha infaonil
consumatore della circostanza che la completa emewi della prestazione di
servizio in pendenza del termine per recedere métar la perdita del diritto di

recesso¥ .

75 Entrambi questi problemi non si sarebbero podtatnzione degli interpreti se il
legislatore avesse riprodotto una formula analogaedla impiegata nel contesto del § 312d Abs.
4 BGB, ove si prescrive che I'esecuzione della prestezidi servizi possa iniziare soltardof
ausdrucklichen Wunsch des Verbrauchekk.riguardo v. G.THUSING, Sub 8 312d BGB in
Staudinger Kommentaum BGBBerlin 2013, Rn. 38ss.

17 Ng¢ in alcuna disposizione della direttiva: al gip vedi art. 6 par. 4 e le indicazioni
contenute al punto n. 6 dell’Allegato I, Parte A.

17 Circa limportanza di questa informazione v.TBIUSING, Sub§ 312d BGBop. cit., Rn.

39, ove e riportata sia la girusprudenza secondaqulale l'informazione del consumatore
sull’estinzione del diritto di recessosed systematisce Voraussetzung, da anderenfalls das
Widerrufsrecht gar nicht erst entstehen und folylicicht erldschen kdnme sia ancora la
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Terzo e ultimo presupposto € infine rappreserdatta «piena esecuzione
del contratto da parte del professionista»: Ne egus che, diversamente da
quanto prevedeva l'art. 6 par. 3 dir. 97/7/¢’estinzione del diritto di recesso si
verifichera soltanto se e nel momento in cui ilfpsgionista, e solo costui, avra
effettivamente iniziato e completato I'esecuzioedalprestazione di servizi entro
il termine di cui all'art. 9 par. 2 dir. 2011/83/U& pertanto, se la fornitura del
servizio non € istantanea o si protrae fino odeddrscadenza del quattordicesimo
giorno successivo alla conclusione del contratawvvero difettti uno qualsiasi dei
presupposti qui individuati — il consumatore awertamente la possibilita di
sciogliere unilateralmente il vincolo negoziale.

Tuttavia sembra opportuno sottolineare che gktaftiel diritto di recesso
variano a seconda del presupposto che sia stdadovio

In particolare, ove non sussistano gli ultimi duesupposti — consistenti
nella consapevolezza del consumatore in meritopaitdita del diritto di recesso e
nella piena esecuzione della prestazione di seiwipiendenza del termine per
recedere — dovrebbe trovare applicazione l'art.pad. 3, con la conseguente
insorgenza dell’obbligo in capo al consumatore padare adeguatamente” il
professionista per il servizio fornito fino al mome dello scioglimento del
contrattd®.

giurisprudenza secondo la quale la violazione léi tdobligo informativo non é rilevante ai fini
dell'estenzione del diritto di recesso, salva lasgiilita per il consumatore di agire per il
risarcimento del dannex§ 280BGB.

18 Ove si collegava I'estinzione del diritto di resesalla condizione che la fornitura del
servizio fosse soltanto «iniziata, con l'accordbad@sumatore, prima della scadenza del termine
di sette giorni lavorativi, previsto al paragrafe.1Come ampiamente ripostagupra la
disposizione europea era stata attuata nell’ordemaon italiano senza sostanziali modifiche
nell’art. 55 co. 2 letta) c.cons.

" In ragione di cid, l'attuazione dell'art. 16 leth) nell'ordinamento tedesco dovra
necessariamente condurre ad una modifica del § Abad 3BGB, ove si prevede cheDas
Widerrufsrecht erlischt bei einer Dienstleistungchudann, wenn der Vertrag von beiden Seiten
auf ausdricklichen Wunsch des Verbrauchers volilsgaarfillt ist, bevor der Verbraucher sein
Widerrufsrecht ausgetibt hatAl riguardo v. ASCHWAB-A. GIESEMANN, Die Verbraucherrechte-
Richtlinie: Ein wichtiger Schritt zur Vollharmoné&iung im Binnenmarkin EuZW2012, p. 255.

80 |n questo senso sembra esprimersi ancheuUBGER op. cit, p. 82, ove si afferma che
«Wenn nur einer dieser Voraussetzungen nicht eriféill{zB der Verbraucher wurde Uber den
Verlust des Widerrufsrechts nicht informiert odde dienstleistung wurde nicht vollstéandig
erbracht)[...], dann steht dem Verbraucher ein Widerrufsrecht Zovrebbe essere fatta salva
perd la possibilita per il consumatore di far velda responsabilita precontrattuale del
professionista per aver violato I'obbligo di infaamione di cui all’art. 6 par. 1 lek).
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Ove invece sia stato violato il primo presuppoestmonsistente nell'accordo
del consumatore in merito all’esecuzione dellatamsne — cosi come nell'ipotesi
in cui il professionista abbia omesso di fornirecahsumatore le informazioni di
cui allart. 6 par. 1 letth) e j) nella fase delle trattative, I'esercizio del doidi

recesso dovrebbe produrre gli effetti previsti'aetl 14 par. 4 letta).

10. Ladisciplina degli effetti del diritto di recesso dettata nell’14 par. 4 lett.
a): i presupposti per I'insorgenza dell’obbligazionepecuniaria in capo

al consumatore.

Dopo aver esaustivamente analizzato le disposiabe stabiliscono il
quantum dell'obbligazione pecuniaria sembra opportuno peeed in
considerazione le ipotesi in cui il consumatoresenerato dall’obbligo di pagare
adeguatamente il professionista per l'esecuzionka daestazione di servizi
avvenuta durante la pendenza del termine per rezede

L'art. 14 par. 4 letta) stabilisce, infatti, che il consumatore non deve
sostenere «alcun costo», nonostante l'avvenutzioice e godimento di una
prestazione di servizi quand) «il professionista ha omesso di fornire le
informazioni in conformita dell’art. 6 par. 1 lett) e j)» oppureii) quando «il
consumatore non ha espressamente chiesto cheslaziose iniziasse durante il
periodo di recesso in conformita dell’'articolo 7ragrafo 3, e dell’articolo 8,
paragrafo 8»

Nonostante la formulazione (dal tipico tenore gametorio)*s*

possa
indurre a ritenere che l'art. 14 par. 4 l&). individui specifiche e tra di loro
diverse fattispecie per I'esclusione dell’obbligel &onsumatore di versare un
corrispettivo per I'esecuzione della prestazioneeatvizi, le disposizioni in esso
contenute sono in realta espressione di un medepimaipio: quello per cui

I'esercizio del diritto di recesso pu0 determindfimsorgenza in capo al

consumatore di un’obbligazione pecuniaria soltasgoe nella misura in cui il

consumatore stesso sia stato correttamente informamerito all’esistenza del

181 Circa il carattere sanzionatorio della disposieicfr.infra.
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diritto di recesso e all'importo dovuto in caso aefiercizio di tale diritto dopo

'esecuzione della prestazione di servizi e, ciastante, abbia manifestato la
chiara volonta di voler ottenere la fornitura dehvszio in pendenza del termine
per recederé’.

In ragione di cio, sembra si possa affermare ehéisposizioni dettate
nell'art. 14 par. 4 letta), piu che delle specifiche ipotesi di sanzioneijviadiano i
presupposti tassativi e inderogabili, alla cui eshtale e cumulativa sussistenza e
subordinata I'insorgenza in capo al consumatoigudisiasi obbligo di pagamento
in seguito all’esercizio del diritto di recesso.

10.1. 1l primo presupposto: 'adempimento dell’obligo di informazione di

cui all’art. 6 par. 1 lett. h) ej).

Il primo presupposto, alla cui sussistenza I'a#.par. 4 letta) subordina
l'insorgenza di un’obbligazione pecuniaria in caa@onsumatore, € strettamente
connesso all’adempimento dell’obbligo di informamasancito nell’art. 6 par. 1.

Ai sensi dell’'art. 14 par. 4 leth), i) il consumatore & esonerato dall’obbligo di
sostenere i “costi” connessi all'esecuzione deléstazione di servizi, non a fronte
dell'inadempimento di qualsiasi obbligo di inforn@ze previsto dall’art. 6 par. 1
dir. 2011/83/UE, bensi solo ed esclusivamente éwerafessionista non abbia
fornito le specifiche informazioni in merito allissenza, condizioni, termini e
modalita di esercizio del diritto di recesso (&rpar. 1 letth)), nonché in merito
alla circostanza che l'esercizio del diritto di @sso successivo alla richiesta di
eseguire la prestazione di servizio in pendenzaedeline per recedere, determina
l'insorgere di un’obbligazione pecuniaria ai sedell’art. 14 par. 3 (art. 6 par. 1
lett. j)). Ne consegue che I'eventuale violazione di unligbbinformativo diverso
rispetto a quello risultante dall’art. 6 par. 1.le) e]) — in primisl’obbligo sancito

nell’art. 6 par. 1 letta) di informare il consumatore in merito attaratteristiche

82|n tal modo, infatti, si dovrebbe evitare il rigwhche I'esecuzione della prestazione di

servizi determini, all'insaputa del consumatoreddligttura contro la sua volonta, I'insorgere di
un’obbligazione pecuniaria di cui egli non cono$ameporto o del cui adempimento egli non
intendeva certamente assumersi 'onere.

239



LA DIRETTIVA 2011/83/UE SUI DIRITTI DEI CONSUMATORI

principali del servizio — potra essere fatta valere dal cmiagare a fini
compensativi, soltanto se e nella misura in cuildgislazione nazionale di
riferimento consenta di qualificare tale inadempitoe come suscettibile di
integrare una fattispecie di responsabilita ciifte

Lo stesso dovrebbe dirsi allora anche nell'ipotascui il professionista
violi 'obbligo informativo sancito nell’art. 6 pad lett.e), con la conseguenza che
il consumatore sarebbe tenuto a pagare il serexiart. 14 par. 3, anche se non
conosce i criteri sulla base dei quali sara catodiaimporto proporzionale» alle
prestazioni eseguite in pendenza del termine pederé®.

Per evitare cio, si renderebbe necessario proeea@run’interpretazione
sistematica delle disposizioni della direttivabase alla quale, il rinvio compiuto
dall’art. 14 par. 4 lett) si riferisce non solo alla disposizione contenwgtart. 6
par. 1 lettj), bensi anche a tutte le disposizioni da quesh@arnaate.

Atteso allora che lart. 6 par. 1 letf) si riferisce al pagamento di «costi
ragionevoli» ai sensi dell’art. 14 par. 3, ma cheansumatore in tanto puo
rendersi conto dequantumdi tali costi, in quanto sia stato adempiuto I'tipb di
informazione previsto dall’'art. 6 par. 1 le#t), dovrebbe potersi concludere che
nessuna obbligazione pecuniaria sorga in caporauronatore, ove sia stata violata
I'informazione di cui all’art. 6 par. 1 letg).

Cio posto, € da considerare che l'art. 14 paretd &) non prescrive
l'osservanza di particolari requisiti formali né alilisce il tempo

dell’'adempimento dell’'obbligo informativo in meritagli effetti del diritto di

18 Tale responsabilita dovrebbe essere disciplinaita ed esclusivamente dalla legislazione
nazionale, atteso che, non essendo contemplatadiadttiva 2011/83/UE, essa dovrebbe rientrare
tra quegli istituti di «diritto contrattuale nazile generale», per la cui disciplina I'art. 3 gadir.
2011/83/UE espressamente rinvia agli Stati meniber. il diritto italiano sembrerebbe potersi
profilare un ipotesi di risarcimento del danno pesponsabilita precontrattuade art. 1337 c.c..
Per l'applicazione giurisprudenziale di questa reorin ipotesi di violazione dell'obbligo di
informazione nei contratti del consumatore cfrUdine, 9 settembre 2011, Dir. trasporti, 2012,

p. 519; T. Bergamo, 22 aprile 2008; Cass. civ., BeA maggio 2011, n. 9916, iRoro it., 2012,

I, 2506; Giudice di pace Civitanova Marche, 26 a2903, inArch. civ, 2003, p. 781. Per il
diritto tedesco, invece, si potrebbe configurareSehadensersatz wegen Pflichtverletzend
280 BGB. Per lapplicazione giurisprudenziale di questarnmo in ipotesi di violazione
dell'obbligo di informazione nei contratti del camsatore v. BGH, 16 marzo 2006 - Il ZR
152/05, inNJW2006, p. 1971.

184\/edi quanto dettsuprain relazione all'obbligo informativo sancito nelita6 par. 1 lett.
e).
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recesso: ne consegue che saranno certamente appieale disposizioni dell’art.
6 par. 4, (che autorizzano, ma non impongono, afegsionista di utilizzare il
modulo di recesso tipo di cui all’allegato |, PaiEg® sia le disposizioni dell’art. 6
pa. 1, ai cui sensi il professionista deve ademefdiebbligo informativo prima che
il consumatore sia vincolato dal contratto o dphaposta®®..

Dubbi invece sussistano circa la disciplina a@file nelle ipotesi in cui il
professionista abbia violato I'obbligo d’informam ma il consumatore sia
comungque venuto a conoscenza — in proprio o tratera — della possibilita di
esercitare il diritto di recesso.

In siffatte ipotesi potrebbe sostenersi che il stonatore — avendo una
perfetta conoscenza della sua posizione giuridecaonfronti del professionista —
non dovrebbe esercitare il diritto di recesso indm@ontrario ai dettami della
buona fede, ad esempio manifestando la volontaialjkere il contratto dopo aver
ricevuto la fornitura del servizio.

Queste conclusioni — condivise anche dalla Cortegidstizia dellUE nella
sentenza sul caso Messtiér sembrano essere smentite sulla base di dud didin
argomentazioni.

Per un verso assume rilievo il tenore tipicamesatezionatorio dell’art. 14
par. 4 letta), ai cui sensi I'esclusione di qualsiasi obbligaggecuniaria in capo
al consumatore rappresenta la conseguenza immediata diretta
dell'inadempimento dell'obbligo d’'informazione dante del professionista; costui
e arbitro del suo destino, potendo liberamente lgregse soddisfare o non i
presupposti richiesti dall’art. 16 par. 4 led). per I'insorgenza dell’obbligazione
pecuniaria in capo al consumatore: qualora nonakxif, non sarebbe allora

8 E perd verosimile che limpiego di tale modulo efiti una prassi nei contratti del
consumatore, atteso che l'art. 6 par. 9 fa grasat@rofessionista I'onere della prova del corretto
adempimento dell’obbligo di informazione..Circarilevanza dell’art. 6 par. 9 dir. 2011/83/UE v.
supra.

18 Cfr. § 312e co. 2 Nr. BGBove invece espressamente si prevede che il piofésis deve
fornire al consumatore le informazioni in meritdeatonseguenze giuridiche ed economiche
dell’esercizio del diritto di recesso nei contrgiéir la prestazione di servizigr Abgabe seiner
Vertragserklarung, ovverosia prima dell’emissione della dichiraaoregoziale del consumatore.
Circa l'applicabilita di questa regola, v. G4USING, Subg 312eBGB, in Staudinger Kommentar
zum BGBBerlin 2013, Rn. 35.

187v/edi in particolare i punti 25ss. della SenteneiadCorte, 3 settembre 2009, Pia Messner
contro Firma Stefan Kriger, cit

241



LA DIRETTIVA 2011/83/UE SUI DIRITTI DEI CONSUMATORI

revocabile in dubbio laddebito di tutte le consegee negative del suo
comportamento illecito e, segnatamente, anche tseguenza consistente nella
perdita di qualsiasi pretesa pecuniaria contraoflstimatore per la fornitura del
servizid®. Una diversa conclusione, che legittimi il professsta ad agire in via
risarcitoria o indennitaria, si rivelerebbe contaal principionemo potest contra
factum proprium venire.

Per un altro verso, perché l'art. 14 par. 5 d01R83/UE espressamente
stabilisce che «fatto salvo quanto previsto ndltato 13, paragrafo 2, e nel
presente articolo, l'esercizio del diritto di reses non comporta alcuna
responsabilita per il consumatore». Da tale digpmse sembrerebbero allora
emergere gli argomenti decisivi per escludere dittienita di qualsiasi pretesa del
professionista a titolo di risarcimento o indennizzhe non sia espressamente
prevista e disciplinata dalla direttiva e, segnaai®, anche la pretesa di un
risarcimento derivante da un esercizio “abusivo’smeculativo del diritto di

recesso.

10.2. 1l secondo presupposto: la richiesta di precere all’esecuzione della

prestazione di servizi in pendenza del termine paecedere.

Il secondo presupposto, cui € subordinata I'inspe@ di un obbligazione
pecuniaria in capo al consumatore a seguito delazio del diritto di recesso, e
rappresentato dalla «richiesta esplicita» del cowdare di iniziare I'esecuzione
della prestazione di servizio in pendenza del teenper recedere (art. 14 par. 4
lett. a), ii)).

La precisazione che la richiesta deve essere itdspl parrebbe essere

idonea a dissipare qualsiasi dubbio in merito rdihmissibilita di un consenso

18 E questa la conclusione cui giunge la dottrinased in relazione alla disposizione dettata

nel § 312e co.. 2 Nr. 1 BGB. Al riguardo v. anc@aThusing,8312d BGB cit., Rn. 36, ove
opportunamente si sottolinea come la conosceslzande del consumatore in merito alle
conseguenze del diritto di recesso rileva soltar@o specifico contesto di quelle disposizioni
relative a contratti aventi ad oggetto beni. Irmaz&ne alla direttiva 2011/83/UE v. invece quanto
afferma B.LURGER op. cit, p. 82s., secondo la quale nel caso di specietstlibe discorrere
addirittura «on einer Santion mit Strafchrachger
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CAPITOLO IV

prestato perfacta concludentisovvero come mera accettazione di una clausola
inserita in moduli o formulari unilateralmente pisgbsti dal professionisty.

Sebbene siffatta richiesta abbia sempre identwdenuto e il medesimo
valore giuridico negoziale, le modalitd mediantejleli essa deve essere inoltrata
al professionista sono sensibilmente diverse angkzcohe il contratto sia concluso
fuori dei locali commerciali ovvero mediante tedrec di comunicazione a
distanza®.

Con specifico riferimento ai contratti negoziatofi dei locali commerciali,
lart. 7 par. 3 dir. 2011/83/UE prescrive che lahresta del consumatore debba
essere, oltre che esplicita, anche contenuta iasupporto durevole», ovverosia
che essa debba essere formulata dal consumator@emstusi di qualsiasi
strumento — ad es. un documento cartaceo, CD-RADV/D — che consenta al
professionista di conservare e riprodurre le infazioni in esso contendfé

Nei contratti conclusi a distanza, invece, l'aB. par. 8 si limita
semplicemente a prevedere che «il professionistge essplicita richiesta»,
rimettendo in tal modo al professionista la podisbdi scegliere secondo quali
modalita e formalita il consumatore debba manifest& volonta di dare
esecuzione al contratto in pendenza del terminegoexdere.

Non sono del tutto chiare le ragioni per le quialiggislatore europeo ha ritenuto
opportuno introdurre una tale differenza disciplenara contratti conclusi a
distanza e fuori dei locali commercfdfi

A prima vista si sarebbe portati a ritenere che d#ferenza si fondi sulla
distanza fisica tra le parti, ovverosia sulla catemza che gli strumenti da esse

impiegati per giungere alla conclusione del cotdratsi pensi al telefono — non si

'89|n tal senso v. G. Thiising, S§B12d BGBop. cit.,Rn. 36.

190 Circa il valore giuridico della dichiarazione dednsumatore v. ONVENDEHORST Sub
8312d BGBin Minchener Kommentaum BGBMiiinchen 2012, Rn 53; GHUSING, Sub§ 312d
BGB, in Staudinger Kommentazum BGB Berlin 2013, Rn. 39, ove si afferma che essa
consisterebbe in urgeschaftsdhnliche Handlungvverosia in un atto giuridico in senso stretto.

91 Cfr. la definizione di supporto durevole contennédi’art. 2 n.11) e le indicazioni fornite
dal considerandan. 23 dir. 2011/83/UE.

192 Al riguardo nemmeno tonsiderandodella direttiva offrono delle indicazioni utili a
capirne le ragioni. Vedi in particolaredbnsideranda. 50 ove il Legislatore si limita a ripetere
che «il consumatore dovrebbe chiedere la prestazien servizi prima della fine del periodo di
recesso facendone esplicita richiesta e, nel casontratti negoziati fuori dei locali commerciali,
Su un supporto durevole.
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prestano o comunque rendono poco agevole la traiemé di una esplicita
richiesta di esecuzione della prestazione di sesuvizin supporto duraturo.

Si sarebbe portati a ritenere, in sostanza, clee ddferenza e giustificata da
esigenze di celerita dei traffici commerciali.

Tuttavia, anche aderendo a questa possibile foagiione — e
dimenticando per un momento che la conclusionendcantratto a distanza ben
pud avvenire tramite posta elettronica certificafax o altri strumenti che
consentono al professionista di conservare e ripreda richiesta rivoltagli dal
consumatore — non si comprende la ragione perlcuegislatore ha escluso,
nellart. 8 par. 8, I'impiego di un supporto durévqer la trasmissione della
richiesta di eseguire la prestazione in pendenktedaine per recedere, ma ha poi
previsto, nell’art. 8 par. 7, I'onere per il pro$emista di fornire al consumatore
«la conferma del contratto concluso su un mezze\wdle, entro un termine
ragionevole dopo la conclusione del contratto #adiza e al piu tardi [...] prima
che I'esecuzione del servizio abbia inizio».

Cio si rivela ancor piu incomprensibile se si ¢desa che ai sensi dell’art.
8 par. 7 lettb), soltanto nei contratti relativi a un contenuto g, la conferma
del contratto a distanza deve contenere oltre & ti& informazioni di cui
all'articolo 6, paragrafo 1, anche «la conferma pedvio consenso espresso e
dell’accettazione del consumatore conformementaratiolo 16, letteram)»,
ovverosia la richiesta di ottenere la fornitura uti contenuto digitalesu un
supporto non materiale in pendenza del terminequedere.

Sembra allora opportuno notare come la differehzeplinare tra i modi di
manifestazione della volonta di dare esecuzionecahtratto previsti dal
Legislatore nell’art. 7 par. 3 e nell’art. 8 par—8oltre ad essere assolutamente
priva di fondamento teorico — potrebbe essere analisa di possibili violazioni
della tutela del consumatore nei contratti concudistanza.

Dal punto di vista pratico, infatti, la norma dii@ll’art. 8 par. 8 autorizza Il
professionista ad «esigere» che la “richiesta @#glidel consumatore avvenga
soltanto oralmente, magari come mera asserzionecord@ksto di un contratto

stipulato telefonicamente.
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In tal caso il professionista, dopo essersi assiouil consenso del
consumatore all’esecuzione immediata della premt@znon sara nemmeno tenuto
a riportare tale consenso tra le informazioni cgk e tenuto a fornire su un
supposto durevole prima dell’esecuzione della peshe di servizi, atteso che un
siffatto obbligo & specificamente circoscritto @atl 8 par. 8 lett.b) ai soli
contratti aventi ad oggetto un contenuto digitale.

In ragione di cio, si rende ancora una volta nex@ssollecitare gli Stati membri,
affinché integrino le disposizioni europee al motoedella loro traduzione in
precetti di diritto interno.

L’aggiunta necessaria consisterebbe nell’estendeer@revisione di cui
all’art. 8 par. 8 lettb) ai contratti per la prestazione di servizi.

Tale misura dovrebbe infatti essere conforme aekllv di armonizzazione
perseguito dalla direttiva, atteso che essa sitgprad essere qualificata come un
«obbligo di informazione aggiuntivo» ai sensi dall. 6 par. 8, e trova il suo
fondamento nel principio di buona fede nell’esecoeidel contratto; in ragione di
cio — riguardando cioé la fase successiva alla losiume del contratto — tale
informazione non integrerebbe gli estremi del dwievolto agli Stati membri
dallart. 8 par. 10 di introdurre «ulteriori reqiisformali di informazione
precontrattuale» per 'adempimento degli obblighiirdormazione sanciti nella
direttiva.
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EINLEITUNG

Das Thema meiner Doktorarbeit Dbetrifft das Wideretht bei
Verbraucherdienstvertragen, und zwar bei Vertraghe,in einer Haustursituation
oder durch Fernkommunikationsmittel geschlossermarer

Dieses Thema ist unter mehreren Gesichtspunktenare.

Erstens, weil am 25. Oktober 2011 der europaisGesetzgeber die Richtlinie
2011/83/EU uber die Rechte der Verbraucher erlas¢et, welche die
Haustlrgeschafts- und die Fernabsatzrichtlinie ehdgen hat und die beiden
genannten Richtlinien durch eine einzige Richtliegetzt hat.

Zweitens, weil die Uberprifung der Haustiirgeschaftund der
Fernabsatzrichtlinie zu dem Ergebnis gefuhrt hassdes sinnvoll ist, wesentliche
Neuregelungen genau im Bezug auf das  Widerrufsredbei  Vertrdgen  lber
Dienstleistungen zu bringen.

Drittens, weil die italienische Rechtslehre es enmoch vorzieht, tber andere
Themen zu forschen als das Widerrufsrecht bei \Aaidirerdienstvertragen.

Man kénnte sagen — um Prof. Klaus Tonner zu paesiénent - wahrend sich der

Uberwiegende Teil der italienischen wissenschattlic Literatur derzeit intensiv mit
dem gemeinsamen Europaischen Kaufrecht beschédfédgif die ebenfalls kurzlich in
Kraft getretene Verbraucherrechte — RL 2011/83/Bbethen fast in den Hintergrund
— eine Rolle, die ihr gewiss nicht gerecht wird.

Die erwahnten Gesichtspunkte sind der Grund flimen€&orschungen zum
Widerrufsrecht bei Verbraucherdienstvertragen. Daleschéaftige ich mich mit dem
unionsrechtlichen, italienischen und deutschen ®eghtem. Das Recht der
Europaischen Union ist deshalb von Bedeutung, wd# Gewahrung von
Widerrufsrechten bei Verbrauchervertragen auf eatdenden europaischen
Richtlinien beruht, die in italienisches Recht usejet werden mussten; das deutsche
Rechtssystem wiederum ist wichtig, weil das BGBder Schuldrechtreform und

seinen notwendig gewordenen Anpassungen an diéldJdes EUGH wegen seiner

! ToNNER-FANGEROW, Directive 2011/83/EU on consumer rights: a new agmh to European
consumer law;?Zeitschrift flir Europaisches Unternehmens- undbv@archerrech{ EUVR), 2012, S.
67.
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Systematik und Dogmatik hinsichtlich der Regelungges Widerrufsrechts ein
Modell fir ein modernes européisches burgerlichese®&buch sein konnte.

Eines der Ziele meiner Doktorarbeit ist es, die ddsthiede zwischen der
italienischen und der deutschen Regelung Uber daeifsrecht bei Fernabsatz-
und Hausturgeschéft tber Dienstleistungen zu batone

In diesem Zusammenhang bezieht sich das folgend&ak auf wenige, bedeutsame
Punkte, und zwar:

1. Auf die Definition des Dienstleistungsvertrags

2. Auf die Ausgestaltung des Widerrufsrechts beaibvauchervertragen und

3. Auf die Voraussetzungen und die Auswirkung desidbung des Widerrufsrechts
Am Schluss werde ich den Inhalt der neuen Ricltlibeschreiben und auf die
Auslegungsprobleme hinweisen, welche die Umsetzdeg Verbraucherechte-

richtlinie in den beiden Rechtsordnungen mit sicthden wird.

2 Dieser letzte Punkt wird hier nur im Rahmen degdteng iiber Haustiirgeschafte tiberpriift. Fur die
Auslegung der Vorschriften, die auf Fernabsatzéiger Anwendung finden, weist man auf die
italienische Version der Doktorarbeit.
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Il DIE DEFINITION VON VERBRAUCHERVERTRAGEN UBER EIN E
DIENSTLEISTUNG

1. Italienisches Recht

Die Dienstleistungen unterscheiden sich ihrer Natach wesentlich von
Waren, weil sie nicht herausgabefahig sind und dake durch eine Geldleistung
ersetzt werden kénnen.

Sehr wichtig ware dann, eine Definition des Verbtardienstvertrags zu haben, um
den Geltungsbereich der Vorschriften, die nur aufenBtleistungsvertrage
Anwendung finden und anders als die Regelungen\&iamenkauf demlies a quader
Widerrufsfrist und die Pflichten des Verbrauchemi lber Rickabwicklung des
Vertrags regeln, abzugrenzen.

Da die Haustur- und die Fernabsatzrichtlinie keallgemeine gesetzliche
Definition des Verbraucherdienstvertrags enthalsndern einfach vorsehen, dass
ihre Vorschriften fur Vertrage gelten, die zwischeinem Gewerbetreibenden, der
Dienstleistungen erbringt, und einem Verbraucheschiessen werdénsollte man
eine allgemeine Definition des Vertrags Uber Dienstungen in dem Codice del
consumo oder dem Codice civile suchen.

Der Codice del consumo hat aber spiegelbildlich\@eschriften der Richtlinien in
den Art. 45 ff. und 50 ff. umgesetzt.

Der Codice civile regelt hingegen einzelne Schuld&knisse, die eine Dienstleistung
zum Objekt haben (wie z.B. Beforderungsvertrag Auftragsvertrag

Speditionsvertraty einfacher Werkvertrdly aber er enthalt in keiner Vorschrift eine

3 So Art. 1, Abs. 1 Richtlinie 85/577/EWG. Siehe lagtie mit ahnlicher Formulierung entsprechenden
Vorschrift des Art. 2 Abs. 2 Richtlinie 97/7/EG

* Nach Art. 1678 ,Mit dem Beforderungsvertrag veigiftet sich der Beférderer Personen oder Sachen
von einem Ort an einem anderen gegen Entgelt zudrdmi®. Ubersetzung von
BAUER/ECCHER K ONIG/KREUZER'ZANON, Italienisches ZivilgesetzbucBozen 2010.

® Nach Art. 1703 ,Der Auftrag ist der Vertrag, miém sich eine Partei verpflichtet, eine oder mehrere
Rechtshandlungen auf Rechnung einer anderen vdimew. Ubersetzung von
BAUER/ECCHER K ONIG/IKREUZER'ZANON, Italienisches ZivilgesetzbucBozen 2010.

® Nach Art. 1737 ,Der Speditionsvertrag ist ein Aafl, mit dem der Spediteur die Verpflichtung
Ubernimmt, im eigenen Namen und Aufrechnung destragfebers einen Beférderungsvertrag
abzuschlieRen und die Nebengeschéfte abzuwickeln*.Ubersetzung von
BAUER/ECCHER K ONIG/KREUZER'ZANON, Italienisches ZivilgesetzbucBozen 2010.
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allgemeine Definition des Dienstvertrags, die #nlgn Vertrag gelten kann, der eine
Dienstleistung zum Objekt Hat

2. Deutsches Recht

Im Gegensatz zum italienischen Recht kennt das Bfik allgemeine
Definition des Dienstvertrags.
Ob diese Definition dem européischen Begriff vorm3itleistungsvertrag entspricht,
scheint aber zweifelhaft.
Voraussichtlich hatte kein deutscher Jurist gedatdes ein Burgschaftsvertrag, bzw.
ein Vertrag zugunsten Dritter ein Dienstleistungseag im Sinne der HWIiG-RL sein
koénnte (so aber die Entscheidung in der Rs.- Digtni).
Denn der Birgschaftsvertrag ist kein Vertrag, aderSinne von Artikel 1 "zwischen
einem Gewerbetreibenden, der (...) Dienstleistungkenngt, und einem Verbraucher
geschlossen wird"
Schwierig ist es auch sich vorzustellen, dass detsthe Gesetzgeber sich bewusst
war, dass das Hausturwiderrufsgesetz auf einemageainwendbar ist, der den Beitritt
des Verbrauchers zu einem geschlossenen Immoloidnfin Form einer

Personengesellschaft betrifft (so die Entscheidimgder Rs.- Fritz), aber eine

" Wenn sich eine Person gegen Entgelt verpflichtet,iberwiegend eigener Arbeit und ohne zum
Besteller in ein Verhaltnis der Unterordnung zueme ein Werk zu erstellen oder einen Dienst zu
leisten, sind die Vorschriften dieses Abschnittauavenden, es sei denn, dass die Rechtsbeziehung im
4. Buch gesondert geregelt ist. Ubersetzung voRUER/ECCHERKONIG/KREUZER'ZANON,
Italienisches ZivilgesetzbucBozen 2010.

8 In diesem Kontext sind besondere interessant diadbvertrage, wie Telefonvertrag, die vom Codice

civile nicht als einzelne Schuldverhéltnisse geltegerden. Nach der herrschenden Meinung werden
diese Vertrage durch eine analoge Anwendung desdhoiften Uber den Bezugsvertrag geregelt:
BOCCHINI, La somministrazione di serviz?adova 1999. Vertreten wird auch, dass solch&ag in
den Anwendungsbereich der Vorschriffen Uber den Kwetrag fallen kodnnten:
RUBINO/SAMMARTANO, Appalti di opere e contratti di servizi®adova 2006.

°® EuGH, vom 17. Méarz 1998, Bayerische Hypothekemt Wechselbank AG gegen Edgard Dietzinger,
Rechtssache C-45/96Sammlung der Rechtsprechunt998 S. 1-01199. Diesbeziiglich s.U,
Anwendbarkeit der Haustlirgeschaftewiderrufs-Rinkdliauf private BlrgschaftsvertragEuropean
Law Reporter1998, S. 177; RNICKE/TIEDTKE, Schutz des Blirgen durch das Hausturwiderrufsgesetz
Zeitschrift flr Wirtschaftsrech(zZIP), 1998 S. 893; REBER Europdischer Verbraucherschutz im
BirgschaftsrechtWertpapier-Mitteilungen(WM), 1998 S. 1908; Ticcl, Contratti negoziati fuori da
locali commerciali e accessorieta della fideiusgoBanca, borsa e titoli di credifo1999, S. 132;
FRANZEN, Der EuGH und das birgerliche Recht: dargestellt @wispiel der EuGH-Urteile
"Dietzinger" und "Draehmpaeh|'Festschrift fir Hartmut Maurer zum 70. Geburtstag01 S. 889
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Lebensversicherung gegen Zahlung einer monatlicheramie, die zu
unterschiedlichen Teilen investiert werden solghhiin den Anwendungsbereich der
Richtlinie fallt (so die Entscheidung in der Rser@ales Alonso).

So ist esfast vergeblich, eine Definition des Dienstvertragsnationalen Recht zu
suchen, die dem europaischen Recht entsprichtstSed» der Entscheidung in dem
Fall Car Trim hat der EuGH geklart, dass es dreissclgedene Begriffe von
Dienstleistungen gibt (eine im Sinne von Bruxellégerordnung 44/2001; eine im
Sinne des Sekundarrechts und eine im Sinne von SAtrtdes Vertrags Uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union). Die Entsalnaidin der Rs.- Falco hat noch
Eines (in Bezug auf die Mehrwertsteuer) hinzugefligther ist es im Einzelfall zu

entscheiden, ob ein Dienstleistungsvertrag gegesben
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lIl. DIE AUSGESTALTUNG VON WIDERRUFSRECHT

1. Italienisches Recht

Das Widerrufsrecht des Verbrauchers ist ein Vgsitagsungsrecht und wird oft
definiert als das Recht, die Abgabe einer Willekigeung zu bedauern, indem eine
gegenteilige Willenserklarung abgegeben wird, demignet ist, die Folgen der
vorherigen Willenserklarung aufzuhetb&n
Hintergrund des Widerrufsrechts ist, dass die \@rbher aufRerhalb von
Geschéaftsraumen psychisch unter Druck stehen utet emem Informationsdefizit
bei Fernabsatzgeschaften leiden.

Dabei handelt es sich normalerweise um eine Ausealon dem Grundsatz "pacta
sunt servanda”, wonach Vertrage fur beide Seiteddrid sind.

Ein solches Verbraucherwiderrufsrecht ist damitn eigesetzliches
Widerrufsrecht, das sich jedoch vom Diritto di rem® welches im Codice civile fur
einige Vertragstypen vorgesehen ist, unter verdemen Gesichtspunkten
unterscheidet.

Beim Codice civilekann normalerweise eine Partei zuriicktreten, so&n
wichtiger Grund besteht oder sie die andere Péitailie getéatigten Aufwendungen,
die ausgefuhrten Arbeiten und den entgangenen Geseimadlos halt.

Im Gegensatz dazu hat das Verbraucherwiderrufsreehitige besondere
Eigenschaften, die eine direkte dogmatisch saubeoednung zum Diritto di recesso
nicht ermdglichen.

Erstens ist zu berucksichtigen, dass das Verbemwitlerrufsrecht sich
sowohl auf einen geschlossenen Vertrag, als auchimiAngebot bezieht, so dass es
von der Rechtslehre gewdhnlich &ls poenitendbezeichnet wird.

Zweitens handelt es sich um ein unentgeltichexhReso dass der
Gewerbetreibende keinen Schadensersatz- oder Bdigohgsanspruch gelten
machen kann, wenn der Verbraucher es austbt, unvsit den Verpflichtungen des
Vertrags zu befreien.

10 CHERUBINI, lus se poenitendEnciclopedia giuridica2007, S. 405ff.
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Drittens ist es ein befristetes Recht, weil derbvaucher tber eine Frist von
zehn Tagen verfugt, in der er den Vertrag ohne Aageaon Griunden widerrufen
kann.

Letztendlich ist das Widerrufsrecht des Verbravehein unverzichtbares
Recht, weil der Verbraucher gemaf3 Art. 143 c.can$.die Rechte nicht verzichten
kann, die ihm das Verbrauchergesetzbuch einraumt.

Aufgrund dieser Eigenschaften und Wirkung ist dieusdestaltung des
Widerrufsrechts des Verbrauchers in der Dogmattk 8ystematik des Lésungsrechts
in Italien sehr umstritten.

Ein Teil der Rechtslehre schlagt eine originellauffAssung fur die
Ausgestaltung des Widerrufsrechts vor, welche sbéwih Haustiirgeschéfte und
Fernabsatzvertrage, als auch fur Warenkauf und dbiertrag Anwendung finden
konnte. Nach dieser Auffassung, welche die Rolle @&=meinschaftsrechts beim
Vertragsschluss betont, ist zwischen innerem undded@m Willen beim
Verbrauchervertragsrecht zu unterscheiden

So wird behauptet, dass die Willenserklarung desrbkauchers zum
Vertragsschluss aufgrund des Uberraschungsmomentslea Haustiir bzw. der
Entfernung vom Gewerbetreibenden nicht seinem emeawillen entspricht und
infolgedessen nicht bindend sein darf. Nur die Awsify oder die Nicht-Ausibung
des Widerrufsrechts kann den inneren Willen &u@achzum Vertragsschluss fuihren,
weil der Verbraucher die Gelegenheit erhalten s@lne Rechte und Pflichten aus
dem Vertrag in vollem Umfang zu verstefren

Diese Gelegenheit wird dem Verbraucher mit der eifigfsfrist eingeraumt,
innerhalb derer er den Vertrag ohne Angabe von @irund ohne jegliche Kosten
widerrufen kann. Nach dieser Ansicht ist die Widésfrist dann ein gpatium
deliberandf vor dem Vertragsschluss; damit bezieht sich dadewufsrecht nicht auf
einen schon geschlossenen Vertrag, sondern aMetéeghren der Willensbildung.
Diese Auffassung wird durch den Hinweis auf die 36brriften Uber das Optionsrecht
geman Art. 1331 c.c. bzw. den Kauf mit VorbehattBiligung gemaf Art. 1520 c.c.

vertreten.

1 So BENEDETT, Proprieta, Obbligazioni, Contrattin Manuale di diritto Privato EuropeoMilano
2007, S. 347 ff.; RIA, Accordo debole e diritto di recesddilano 2008 passim
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Hiergegen bringt aber eine andere Meinung vor, dassWiderrufsrecht, zumindest
dann, wenn es sich nicht auf ein Angebot bezieli, Bolgen eines schon

geschlossenen Vertrages betttft

2. Deutsches Recht

Diese andere Auffassung, die auf einer Ausleguachndem Wortlaut der
Umsetzungsvorschriften beruht, kann durch den ‘el mit der deutschen
Rechtsordnung unterstutzt werden.

Im deutschen Recht beschreibt der Begriff ,Widérrdeinen eindeutigen
konstruktiven Sachverhalt.

Vielfaltig sind die Vorschriften, die sich auf de¢iderrufsrecht beziehen: So
bestimmt § 130 Abs. 1°, BGB«Eine Willenserklarung, die einem anderen gegenibe
abzugeben ist, wird, wenn sie in dessen Abweserdigjegeben wird, in dem
Zeitpunkt wirksam, in welchem sie ihm zugeht. Siedwnicht wirksam, wenn dem
anderen vorher oder gleichzeitig ein Widerruf zugeh

Auf das Widerrufsrecht beziehen sich auch einigdege Vorschriften des
Allgemeinen Teils: 8 109 (Widerrufsrecht bei eineMertrag mit einem
Minderjahrigen), 8 178 (bearertragsschluss durch Vertreter ohne Vertretungbithac
und noch in einzelnen Schuldverhaltnissen: 8§ 79@¢éwuf der Anweisung), 8 530
(Widerruf der Schenkung) und 8 671 (Widerruf befthagsvertrag).

In diesem Bereich ist aber der Widerruf im Eineelrgeregelt, d.h. getrennt
von den Vorschriften, die auf Verbrauchervertragevandung findett.

Seit der Schuldrechtsreform und der Einfihrung d&rschriften Uber das
Widerrufsrecht des Verbrauchers im zweiten Buch BE&B vertritt die deutsche
Rechtslehre einhellig die Meinung, dass das Widereght — trotz desomen iuris—

12 BiaNcA, La vendita e la permufain Trattato Vassalli Torino 1993, S. 181; ERUBINI, lus se

poenitendi,Enciclopedia giuridica Milano 2007, S. 405 ff.; MsScARINI, Diritto di recesso e contratti
negoziati fuori dei locali commercialin Materiali e commenti sul nuovo diritto dei contiat cura di

Vettori, Padova 1999, S. 232AE0NIO, Il recesso del consumatqgrén Diritto dei consumatori e
nuove tecnologiea cura di Bocchini, I, Torino 2003, S. 39001©@sIMO, Commento agli artt. 66-67
c.cons, in Commentario al Codice del consunaocura di Vettori, Padova 2007, S. 530.

¥ S0 GAIER, Subvor § 346 BGBMiinchner Kommentar zum BG&. Aufl, Miinchen 2003, Rn. 24.
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ein besonderes gesetzliches Rucktrittsrecht dirateld sich daher auf einen
geschlossenen Vertrag beziéht

Um die Ausgestaltung des Verbraucherwiderrufsreichtier deutschen Dogmatik zu
verstehen, ist eine historische Auslegung des deetsRechts fortzufihren.

Vor der Schuldrechtsreform war auch in Deutschldi® Rechtsnatur des
Widerrufsrechts, der Rechtszustand wahrend der Muftdrist, und die Wirkungen
des Widerrufs auf diesen Rechtszustand sehr utastrit
Vertreten wurden die ,Theorie der schwebenden Veimdeeit* und die ,Theorie der
schwebenden Unwirksamkeittleren Verstandnis Grundlage bei der Auslegung der
heutigen Regelung der §8355 ff. BGB ist.

Auf der Konstruktion der schwebenden Unwirksamkeaisierten VerbrKrG,
HausTWG und TeilzeitWohnungsrechtsgesetz: Nach edieBheorie stellt das
Ausbleiben des Widerrufs bis zum Ablauf der Widtsist eine notwendige
Voraussetzung fur die Wirksamkeit des Vertrages utid Entstehung von
Erflllungsansprichen dar.

Auf der Konstruktion der schwebenden Wirksamket ¥ertrages basierten §
4 FernUnterrichtschutzGesetz und 8§ 8 Versicherwemysgsgesetz: Nach dieser
Theorie besteht ein vollwirksamer Vertrag mit beséigen Leistungspflichten und
Erflllungsanspriuchen bis zum Widerruf. Nach der thusg des Widerrufsrechts
wird der Vertrag in seinen jeweiligen Erfullungsprischen riickabgewickelt.

Daher kann man behaupten, dass sicle derbraucherrechtlichen
Widerrufsregeln vor der Schuldrechtsreform in ihggmatischen Konstruktion
unterschiedenErst mit derEinfihrung der 88 355 ff. BGB bzw. 88 361 ff. aBGB
hat sich der deutsche Gesetzgeber fur ein eirdie@s8i Modell aller
Verbraucherwiderrufsrechte nach dem Modell der stiemden Wirksamkeit
entschieden. Damit kann man heute sagen, dass etieravichervertrage bis zum
Widerruf wirksam sind.

Entscheidend fur die Wahl des Modells der schwebentfirksamkeit war das Ziel

der Fernabsatzrichtlinie, dem Verbraucher sofortgiillungsanspriiche gegen den

14 Die Unterschiede zwischen dem nach Vertragsschlassgeiibten Widerrufs- und dem
Rucktrittsrecht in ihren Rechtswirkungen sind mialjrbzw. rechtlich unerheblich: SouBow, WM
2000, S. 2361
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Unternehmer zu geben, um die ontologische GefaheseiDistanzgeschéfts zu
reduzieren.

Das Gesetzgebungsverfahren und die Uberlegungetedéschen Rechtslehre stellen
also eine Gelegenheit fir den italienischen Jul#st einen Rechtsvergleich fur die
Ausgestaltung des Widerrufsrechts in der italigmsc Rechtsordnung fortzufihren,
um zu behaupten:

Der Nomen iurisdes Ldsungsrechts ist fir die Ausgestaltung desbrdacher-
schutzinstruments im nationalen Recht nicht relevan

Die Schaffung einheitlicher Regelungen uber daséwudsrecht muss von einem
schon geschlossenen und wirksamen Vertrag ausgehen.

Das ist besonders evident hinsichtlich der Reg@unnigber die Austbung und die

Wirkung des Widerrufsrechts bei Haustirgeschafter Dienstleistungen
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lIl. RUCKABWICKLUNGSREGIME BEI HAUSTURGESCH AFTEN

1 Italienisches Recht

Bei der Betrachtung dieses Themas muss man vond@ut.cons. ausgehen.
Art. 48: Esclusione del diritto di recesso
Per i contratti riguardanti la prestazione di sezyiil diritto di recesso non puo essere
esercitato nei confronti delle prestazioni che siatate gia eseguite.
Art. 48: Ausschluss des Widerrufsrechts
Bei Dienstleistungsvertragen kann das WiderrufdgrenhBezug auf die ausgefiihrten
Leistungen nicht ausgeibt werden.
Nach dem Wortlaut der Vorschrift und der Ubers¢hrf ,Ausschluss des
Widerrufsrechts — sollte man annehmen, dass die italienische lthnsg der
HaustlUrgeschaftsrichtlinie dem Verbraucher keineghdtikeit einrdumt, sich von
Dienstleistungsvertragen zu lésen.
Ware diese die einzige Auslegungsmaoglichkeit des #8 c.cons., miusste man die
Konformitat des italienischen Rechts mit dem euisgi#en Recht bezweifeln, weil
keine Vorschrift der Haustirgeschéfterichtlinie demsschluss des Widerrufsrechts
bei Dienstvertragen vorsieht.
Mit anderen Worten: Ware diese die einzige Auslggumiglichkeit, ware Art. 48
c.cons. eine typische richtlinienwidrige Umsetzwagschrift der Haustlirgeschafte-
Richtlinie und wirde daher die italienische Rectdeang gegen den Artikel 258 des
Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischermistol3en.
Um das zu vermeiden, ist die Rechtslehre davorz@ébet, dass Art. 48 c.cons. — trotz
der unprazisen Formulierung der Vorschrift — eihfatie ex nuncWirkung des
Widerrufsrechts vorsieht.
Auch bei Haustlirgeschéften tber Dienstleistungehtsilso dem Verbraucher ein
Widerrufsrecht zu, und wenn der Verbraucher digResht ausiibt, um sich vom
Vertrag zu l6sen, muss er fur die erbrachten Dieisstingen Entgelt leisten.
Fraglich ist aber, nach welchen Mal3stdben die Beaghpflicht des Verbrauchers zu
berechnen ist.
Daruber verliert der Codice del consumo kein Worsodass die
Ruckabwicklungsregime eines Haustirgeschéfts Ubensheistungen nicht vom
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italienischen Gesetzgeber sondern von der italtbeis Rechtslehre gebildet worden
ist.

Kein Zweifel besteht darliber, dass der Verbrauadhem vereinbarten Preis zu
bezahlen hat, wenn dieser verhaltnismaRig mit derertWler ausgefiihrten
Dienstleistung ist.

Hingegen ist es problematisch zu entscheiden, wad/drbraucher zu bezahlen hat,
wenn der Preis unverhaltnisméaRiig zum Wert der diibgen Dienstleistung ist.

Hier wird vertreten, dass die Klausel oder die Wdrarung, die eine
unverhaltnismalige Gegenleistung vorsieht, gemdfl3148 c.cons. nichtig ist, weil
der Verbraucher durch solche Vereinbarungen did&iteverliert, das Widerrufsrecht
auszuuben.

Wenn daher die Vereinbarungen Uber den Preis uaklieitmanig bzw. nichtig sind,
waren andere Kriterien bei der Berechnung des Welge Dienstleistung zugrunde zu
legen: solche Kriterien werden in den Regelungenr &ereicherung ohne
Rechtsgrund gesucht.

In diesem Zusammenhang ist die Verpflichtung desbk&eichers auf den objektiven
Wert der Dienstleistung beschrankt und zwar aufrdedrigeren Betrag zwischen der
Bereicherung des Verbrauchers und der Vermégengming des Unternehmers zu
berechnen.

2. Deutsches Recht

Das deutsche Recht wurde hinsichtlich der Regelungéber das
Verbraucherwiderrufsrecht als eiri@auerbaustelle definiert, wegen der haufigen
Anderungen der Vorschriften tber das Widerrufsraoid die Riickabwicklung des

Vertrage$®.

> WENDEHORST Dauerbaustelle Verbrauchervertrag Wertersatz beid&kfuf von Fernabsatz-
Vertragen Neue Juristische WochenschrfiJW), 2011, S. 2551. Siehe aucteNRICH, La liberta

contrattuale e il consumatoreén Percorsi europei di diritto privato e comparatdilano 2006, S.
2009ff.
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Wesentliche Regelungen sin@ 312 BGB, wonach dem Verbraucher bei
Haustiirgeschaften ein Widerrufsrecht gem@&@5$BGB zusteht’; und § 357 BGB,
der fir die Rechtsfolgen des Widerrufs auf die Vorschniftker 88 346 ff. lber die
Wirkung von gesetzlichem Rucktritt hinweist.

Nach 346 Abs. 1 BGB;Hat sich eine Vertragspartei vertraglich den Riittktr
vorbehalten oder steht ihr ein gesetzliches Rutstecht zu, so sind im Falle des
Rucktritts die empfangenen Leistungen zurickzugesvithund die gezogenen
Nutzungen herauszugeben®.

§ 346 Abs. 2, S. 1 BGB sieht vor: ,Statt der Rimkghr oder Herausgabe hat
der Schuldner Wertersatz zu leisten, soweit diekBéwahr oder die Herausgabe
nach der Natur des Erlangten ausgeschlossen ist.

Gemal § 346 Abs. 2, S. 2 BGB: ,Ist im Vertrag e8egenleistung bestimmit,
ist sie bei der Berechnung des Wertersatzes zugrandegen; ist Wertersatz fir den
Gebrauchsvorteil eines Darlehens zu leisten, kaaohgewiesen werden, dass der
Wert des Gebrauchsvorteils niedriger war”.

Nach der Begriindung der Schuldrechtsreform walke Gesetzgeber diese
Vorschrift zu einem allgemeinen Prinzip erweitérnwelches in allen Fallen
anwendbar ist, bei denen die Ruckgewahr der Lagsthrer Natur nach unmdglich
ist.

Daher sind die Vorschriften des § 346 Abs. 2 BGBstandig, auch die
Verbraucherdienstvertrage zu regeln.

Da der Anspruch auf Wertersatz grundsatzlich aelti@eht, ist azumerken,
dass auch hier — wie im Art. 48 c.cons. — die Befig vom Vertrag jedenfalls mit
dem Ersatz des Werts der ausgefiihrten Dienstlgjsterbunden ist.

Anders als italienisches Recht liefert aber § 3#8.2, S. 2 BGB den Mal3stab fur die
Berechnung der Verpflichtung des Verbrauchers: &iest die Gegenleistung, d.h.
der vereinbarte Preis.

Die deutsche Rechtslehre halt aber die Vorsctinftrfefiihrend®,

16 Bej einem Vertrag zwischen einem Unternehmer umerei Verbraucher, dessen Abschluss der
Verbraucher bestimmt worden ist (Hausturgeschét®ht dem Verbraucher ein Widerrufsrecht gemaf
§ 355 BGB zu.

" BT 14/6040, S. 195

® RING, § 346 BGB, Nomos Kommentar zum BGBaden-Baden 2012; AsucH, § 357 BGB,
Munchener Kommentar zum B@®unchen, 2012, Rn. 32.
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Man bericksichtigt, dass die Anwendung des Kritasuder Gegenleistung verfehlt
ware, wenn das Rucktrittsrecht bzw. das Widerrafgrdeswegen eingerdumt wurde,
damit der Berechtigte prufen kénnen sollte, ob Rliezis seiner Vorstellung von der
Leistung entspricht.

Typische Falle, bei denen der Mal3stab der verdimbasegenleistung keine
Anwendung finden soll, sind die Darlehensvertrage die Haustlrgeschafte.

Bei Darlehensvertrdgen wird dem Verbraucher voB48 abs. 2, S. 2 die
Maglichkeit eingeraumt nachzuweisen, dass das Banlefir ihn einen geringen
Vorteil gebracht hat. Hintergrund der Vorschrift ése Erwagung bzw. Feststellung,
dass der Verbraucher andernfalls — wenn der MalSaltsegenleistung anwendbar
wéare — nach Ausibung seines Widerrufsrechts wiafiath ebenso wie ohne
Widerruf stiinde.

Diese Uberlegungen koénnen auch hinsichtlich Hageichafte Uber eine
Dienstleistung sachbezogen wiederholt werden. Bmidgtlirgeschaften besteht aber
keine entsprechende gesetzliche Vorschrift, die\derbraucher bei der Berechnung
des Werteersatzes angemessen schutzt.

Damit §8 346 Abs. 2, n. 1, BGB keine Anwendung zidasdes widerrufenden
Verbraucher finden kann, ist aber eine teleologisd®eduktion des Gesetztes
erforderlich.

Hier wird die Auffassung vertreten, wonach die Amgung vom 8 346 Abs.
2, S. 2 BGB eine privatautonom ausgehandelte Hatgelde voraussetzt, die
regelmaRig wegen der Uberrumpelungsgefahr bei Henestchaften fehlt.

Folglich berechnet sich die Wertersatzpflicht niclaich dem vertraglichen Entgelt,
sondern nach dem objektiven Wert der Unternehnstulegen, soweit dieser nicht
das vertragliche Entgelt tiberstetdt.

SchlieBlich kann man einen deutlichen Unterschiedischen dem
italienischen und dem deutschen Rickabwicklungsrediei Haustirgeschaften tber
eine Dienstleistung profilieren.

Die italienische Regelung charakterisiert sich,ilwae minimal ist und

deswegen eine Auslegung ermdglicht, welche geeigis¢t das Ziel des

Y¥BGH, Urt. v. 197. 2012 - Ill ZR 252/11, NJW 2012, S. 3428; BGHdilrvom 15.04.2010 - lll ZR
218/09,NJW 2010, S2868.
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Verbraucherschutzes bei unverhaltnismaligem Pezisadsgefuhrten Dienstleistung
zu verwirklichen.

Im Gegensatz zum italienischen Recht enthélt @ietsthe Rechtsordnung
eine detaillierte Regelung des Widerrufsrechts \beibraucherdienstvertragen, die
sich aus der Verbindung zwischen § 357 Abs. 1,818d6 Abs. 2, S. 1-2 ergibt.
Obwohl eine Auslegung nach dem Wortlaut des Gesetaeeinem geringen Niveau
des Verbraucherschutzes bei Haustlrgeschéften éiner Dienstleistung fuhren
konnte, verhindern diese Vorschriften die Konfoéhides deutschen Rechts mit dem
europaischen Recht nicht.

Im Endeffekt entspricht die einschrdnkende Aushggdes 8§ 346 1l BGB dem
Erfordernis der effektiven Gewahrleistung des Recldum Widerruf von
HaustlUrgeschaften.

Wenn der Verbraucher fur die an ihn erbrachterstuegen das vertraglich
vereinbarte Entgelt bezahlen musste, wéare die Awusjibdes Widerrufsrechts
insbesondere im Bereich der Dienstleistungen itemi€allen wirtschaftlich sinnlos
und somit dieses Recht wesentlich abgew®rtet
Daher kann das Recht des Verbrauchers, seine adhAlss eines Vertrags in einer
»Haustirsituation” gerichtete Willenserklarung zuderrufen, effektiv nur ausgetbt
werden, wenn die vertragliche Entgeltregelung fié&r Bemessung des Wertersatzes
nicht maRgebend iét.

“'RING, § 346 BGBNomosKommentaBaden-Baden, 2012.

%l 30: LORENZ, Grundwissen — Zivilrecht: Rechtsfolgen von Riidkwind Widerruf Juristische
Schulung(JuS), 2011, S. 873; ANOLD/DOTSCH Verschérfte Verbraucherhaftung beim Widerguf?
NJW 2003, S. 188.
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IV. DIE VERBRAUCHERRECHTERICHTLINIE

Die Richtlinie Uber die Rechte der Verbraucher @irimeue relevante inhaltliche
Regelungen.

Ganz kurz qilt es sich zu erinnern, dass der urgpiche Plan der européischen
Kommission infolge der heftigen Kritik aufgegebearden ist.

Aus dieser Kritik hat der europaische Gesetzgebes eehre gezogen und am 25.
Oktober 2011 die Richtlinie 2011/83/EU uber die IRecder Verbraucher erlassen,
welche wesentliche Neuregelungen nur hinsichtlicker dFernabsatz- und
Hausturgeschafte mit sich bringt.

Die Verbraucherrechtsrichtlinie 2011/83/EU chargktert sich aus verschiedenen
Gesichtspunkten:

Erstens weil die Verbraucherrechtsrichtlinie eiellharmoniesierung der
Regelungen Uber Haustlrgeschéfte und Fernabsatgerzrum Ziel hat: d.h. dass,
sofern nichts anderes bestimmt, die Mitgliedstaaten den Bestimmungen dieser
Richtlinie abweichende innerstaatliche Rechtsvaiieh nicht aufrecht erhalten oder
einfuhren konnen; dies gilt auch fur strengere adamiger strenge Rechtsvorschriften
zur Gewabhrleistung eines anderen Verbrauchersdvetaums. (so Art. 4 RL).

Zweitens sind ihre Vorschriften unabdingbar, da ®erbraucher auf die
Rechte, die ihnen mit den einzelstaatlichen MaRmahraur Umsetzung dieser
Richtlinie eingerdumt werden, nicht verzichten kémn
Daher sind Vertragsklauseln, die einen Verzicht @ief sich aus dieser Richtlinie
ergebenden Rechte oder deren Einschréankung urmaitteder mittelbar bewirken,
fur den Verbraucher nicht bindend (so Art. 25 RL).

Drittens, ist die Verbraucherrechterichtlinie ein@eilregelung der
Haustirgeschafte und Fernabsatzvertrage, weil aseirtherstaatliche Vertragsrecht
unberuhrt l1asst, soweit vertragsrechtliche Aspekteh die Richtlinie nicht geregelt
werden. Insbesondere hat die Richtlinie keine Wigku auf nationale
Rechtsvorschriften die den Abschluss oder die Gk#it des Vertrages betreffen bzw.
in Bezug auf die allgemeinen vertraglichen Rechisbie, die Vorschriften des
allgemeinen  Wirtschaftsrechts und die Vorschriftetiber sittenwidrige

Rechtsgeschatfte.
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1. Definition des Dienstleistungsvertrags

Bezuglich der Definition des Dienstleistungsvegrasieht Art. 2 Nummer 6
der Richtlinie vor, dass ein solcher Vertrag jetr der kein Kaufvertrag ist, und
nach dem der Unternehmer eine Dienstleistung fiir \derbraucher erbringt oder
deren Erbringung zusagt und der Verbraucher hiettir Preis zahlt oder dessen
Zahlung zusagt.

Fraglich ist aber, welche Vorschriften auf die Vage Anwendung finden sollen, die
darauf gerichtet sind, dem Verbraucher mittels reibgenstleistung eine Ware
zukommen zu lassen.

Dabei hilft der Hinweis auf den Kaufvertrag, desnvArt. 2 Nummer 5)
definiert wird.

Nach Art. 2 Nummer 5) ist ein Kaufvertrag jederrtv&g, durch den der
Unternehmer das Eigentum an Waren an den Verbraudbertragt oder deren
Ubertragung zusagt und der Verbraucher hierfiir Pi@is zahlt oder dessen Zahlung
zusagt, einschliel3lich von Vertragen, die sowohlr&iaals auch Dienstleistungen
zum Gegenstand haben;

Die Definition des Dienstvertrags ist schlieBliam Verbindung mit der
Definition des Kaufvertrags zu lesen, und daraus zZa folgern, dass ein
Dienstleistungsvertrag zwischen einem Verbrauchet einem Gewerbetreibenden
dann vorliegt, wenn die Pflichten des Vertragspgagmicht durch die Ubergabe einer
Ware oder bei Gelegenheit der Ubergabe mittelsr émenstleistung erflllt werden,
sondern ausschlielich durch die Ausfiihrung eireistung aufgrund eindsceré?
(Tuns).

Die Definition des Dienstleistungsvertrags im Sder Verbraucherrechterichtlinie ist
insofern eine negative Definition, weil sie sichf alle Vertrage bezieht, die weder
reine Kaufvertrdge noch sogenannte ,komplexe Vgelr&ind.

Diesbeziglich ist anzumerken, dass der europais@esetzgeber bei der
Formulierung der neuen Vorschriften tber die Gesloereiche der Richtlinie eine
Lehre aus der Rechtsprechung des EuGH gezogen hat.

Nach der Rechtssprechung des EuGH zur Richtlinild783EGW erstreckte sich
deren Geltungsbereich auch auf Vertrage, die amsate nicht unter diese fielen.

2 Sjehe BNTINI, Commercio e servizBologna 1988, S. 820.

265



In den letzten 15 Jahren hat der EuGH eine Redatbpng fortgefiihrt, die zum Ziel
hat, ein hohes Niveau des Verbraucherschutzesufegen. Daher wurde festgestellt,
dass die einzigen Vertrage, die vom GeltungsbemrgrhRichtlinien zum Schutz des
Verbrauchers bei Haustlrgeschaften oder Fernalesttigen ausgeschlossen sind,
diejenigen sind, die als Ausnahme von den Vorsemitier Richtlinien bezeichnet
werden.

Da diese Vertrage Ausnahmen von einem allgemeinmemdSatz oder, spezifischer,
von gemeinschaftsrechtlichen Verbraucherschutzhaiten sind, sind sie auRerdem
eng auszulegéh

Das sollte man immer im Auge behalten bei der Asmlyler Vorschriften der
Richtlinie, weil der europaische Gesetzgeber Bdeeiche genannt hat, bei denen die
Richtlinie nicht Anwendung finden sollte.

Unter diesen Bereiche fallen auch Vertrage - wid. zDarlehnsvertrage,
Teilzeitnutzungsvertrage —, bei denen der EuGH deawendung der

Haustiirgeschafterichtlinie bejaht hatte

% 30 EuGH, Urteil 13. Dezember 2001, Georg Heininged Helga Heininger gegen Bayerische
Hypo- und Vereinshank AG, Rechtssache C-48188mmlung der Rechtsprechub@0l S. 1-09945;
diesbeziglich s. 6IFFMANN, Realkredite im Européischen VerbraucherschutzregZh® 2002, S.145;
RoTT, "Heininger" und die Folgen fur das Widerrufsrecierbraucher und ReciVuR) 2002 s.49.
EuGH, Urteil vom 10. Marz 2005, easyCar (UK) Ltdgga Office of Fair Trading, Rechtssache.C-
336/03, Sammlung der Rechtsprechu2g05, S. 1-01947; diesbeziglich sb@sATI, La Corte di
Giustizia precisa la portata della protezione densumatori nei contratti a distanza di noleggio di
autoveicoli conclusi via interngDiritto comunitario e degli scambi internaziona2005, S. 705.
EuGH, Urteil vom 25. Oktober 2005, Elisabeth Sohulind Wolfgang Schulte gegen Deutsche
Bausparkasse Badenia AG, Rechtssache C-358@&3mlung der Rechtsprechuf@05, S. 1-09215;
diesbeziiglich s. Hoffmanmie EuGH-Entscheidungen "Schulte" und "Crailsheihetksbank": Ein
Meilenstein fur den Verbraucherschutz beim kraditfizierten ImmobilienerwerbZIP 2005 S. 1985;
STAUDINGER, Die Zukunft der "Schrottimmobilien" nach den EuGhtdtheidungen vom 25.10.2005
NJW 2005, S. 3521; EuGH, Urteil vom 25. Oktober 20Crailsheimer Volksbank eG gegen Klaus
Conrads und andere, Rechtssache C-2288dmlung der Rechtsprechud@05, S. 1-09273; EuGH,
Urteil vom 15. April 2010, E. Friz GmbH gegen Carstvon der Heyden, Rechtssache C-215/08;
MIRAS, Kapitalanlage im geschlossenen ImmobilienfondsHasistirgeschaftNJW 2010 S. 1513;
BENINI, Collocamento "fuori sede" di quote di fondi di istimento immobiliare e recesso del cliente-
consumatore: direttiva n. 85/577/CEE, codice dehstono e t.u.f.La nuova giurisprudenza civile
commentata2010, | S. 953.

24 30 die obengenannte Rechtsprechung. Siehe aucki,E2& April 1999, Travel Vac SL gegen
Manuel José Antelm Sanchis, Rs. C-423/8@mmlung der Rechtsprechuri99 S. 1-02195, wo
behauptet wird: ,Der Umstand, dass Teilzeitnutzuegsage unter die Richtlinie 94/47 zum Schutz
der Erwerber im Hinblick auf bestimmte Aspekte vorertragen (ber den Erwerb von
Teilzeitnutzungsrechten an Immobilien fallen, sefti nicht aus, dass ein Vertrag, der u. a. eine
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Bei solchen Vertradgen sieht die Richtlinie 2011E83/keine Schutzmalinahme flr
den Verbraucher, um eine Kollision zwischen Unightsakte zu vermeiden.

Fraglich ist aber, ob es sachgerecht, ist dem ¥adbrer kein Widerrufsrecht
einzurdumen, auch dann, wenn er aullerhalb von &Rselumen oder durch
Fernkommunikationsmittel einen Vertrag schlie3t; v@m Anwendungsbereich der
spezifischen Richtlinie ausgeschlossen ist. Sadest Fall bei Kreditvertragen, bei
denen der Gesamtkreditbetrag weniger als 200 EW@Rmeéhr als 75000 EUR betragt
(Siehe Art. 2 Abs. 2 litc) RL 2008/48/EUV).

2. Die Ausgestaltung des Widerrufsrechts

Eines der durch die geplante horizontale Ricltdliaerfolgten Ziele ist die
Vereinheitlichung von Vorschriften Gber das Widéracht des Verbrauchers, die in
der Haustiirgeschaft- und Fernabsatzrichtlinie dtethavarer?®.

Die Artikel 12 ff. der RL bilden nun eine einheitie Regelung zum Widerrufsrecht
bei Haustirgeschaften und Fernabsatzvertragen.

Bei der Formulierung dieser Vorschriften hat deropéische Gesetzgeber die
Auffassung mitgeteilt, wonach das Widerrufsrechte diFolgen eines schon
geschlossenen Vertrages betrifft, und konsequeatsewden Uberlegungen der
herrschenden Meinung in der italienischen und aets Literatur zugestimmit.

Diese Auffassung, die auch von deequis-Principlegeteilt wird®, wird von einigen
Vorschriften wiedergegeben.

Solche Vorschriften sind zum einen Art. 7 Abs. 2du8 Abs. 7, wonach der
Unternehmer dem Verbraucher die BestéatigunggeésshlosseneYertrags innerhalb
einer angemessenen Frist nach dem Abschluss désad&er d.h. die Bestatigung,
welche die Informationen tber das Widerrufsrechh&b— Gbermittelt, zum anderen
Art. 12 Abs. 1 RL: ,Mit der Ausubung des Widerrigshts enden die
Verpflichtungen der Vertragsparteien zur Erfulludgs Fernabsatz- oder aul3erhalb

von Geschaftsraumegeschlosseneviertrags®.

Teilzeitnutzung betrifft, zugleich unter die Ridhie 85/577 fallt, wenn die Voraussetzungen flreder
Anwendung im Ubrigen erfullt sind“.
% S0 RsULINSKI, Vollharmonisierung im Systemvergleisho. 2009, S. 53f.

% Nach Art. 5:105Acquis principlesDer Widerruf eines Vertrags beendet die Leistpfighten aus
dem Vertrag.
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Weiterhin kommen die Artikel 13 und 14 in Betrachtelche die Pflichten des
Unternehmers und des Verbrauchers im Widerrufségiln.

3. Ruckabwicklungsregime

Die Verbraucherrechterichtlinie sieht kein allgenes und einheitliches
Ruckabwicklungsregime des Vertrages vor.

Vielmehr enthélt die Richtlinieinige allgemeine Regelungen, die bei jedem Vertrag
Anwendung finden, und sieht ferner unterschiedliBeehtsvorschriften vor, die sich
auf den konkreten Inhalt des Vertrags beziéhen

Allgemeine Regelung, die bei jedem Vertrag Anwergdfindet, ist vor allenArtikel
12.

Art. 12 findet bei allen Vertragen Anwendung, unafdig davon, ob die Parteien
ihren Pflichten aus dem Vertrag schon nachgekonsmeh

Wie oben gesagt, regelt Art. 12 die Rechtsfolgen\Wealerrufsrechts in Bezug auf die
Willenserklarungen der Parteien und sieht folglwbr: ,Mit der Austbung des
Widerrufsrechts enden die Verpflichtungen der \&gsparteiera) zur Erflllung des
Fernabsatz- oder aul3erhalb von Geschéaftsraumehlgesenen Vertrags ode)y zum
Abschluss des Fernabsatz- oder auf3erhalb von Gtsélinen abgeschlossenen
Vertrags, sofern der Verbraucher dazu ein Angebgégeben hat".

Sodass sich, wenn der Widerruf zu einem Zeitpunkolgt, zu dem mit der
Vertragserfullung noch nicht begonnen wurde, die wAndung des
Ruckabwicklungsregimes sich ertubrigt, und alle dawmerbundenen Probleme
vermieden werden kénn&h

Falls aber die Parteien ihren Pflichten aus demir&@ bereits nachgekommen sind,
kommen die Vorschriften der Artikel 13 und 14 intideht, welche die Regelungen
Uber die Verpflichtungen der Parteien im Widerralidbestimmen.

2" Demnach ist es méglich, bei der Regelungen deh®flgen des Widerrufsrechts zwischen 3
Kernstiicken zu unterscheiden und zvardie Rechtsfolgen bei Kaufvertragedny die Rechtsfolgen
bei Dienstleistungsvertragen (zu diesen gehoreh digcVertrage ber die Lieferung von Wasser, Gas,
Strom, in nicht bestimmten Mengen oder Voluminarode Lieferung von Fernwdrme}) Die
Rechtsfolgen bei Vertragen uber die Lieferung vdohtn auf einem korperlichen Datentrager
befindlichen digitalen Inhalten.

% 50 LURGER Widerrufsrechtein Bydlinski/LurgerDie Richtlinie iiber die Rechte der Verbraucher
Wien 2012, S. 75ff.
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Bezuglich der Verpflichtungen des Unternehmerktsfat 13 Abs. vor, dass
der Unternehmer alle Zahlungen, die er vom Verldltauerhalten hat, gegebenenfalls
einschlieBlich der Lieferkosten, spatestens binnbh Tagen ab dem Tag
zurlickzuzahlen hat, an dem er Uber den Entschks¥drbrauchers informiert wird,
den Vertrag zu widerrufen (Abs. 1), und dass deelhehmer die Riickzahlung unter
Verwendung desselben Zahlungsmittels vornimmt, da® Verbraucher bei der
urspriinglichen Transaktion eingesetzt wétde
Diese Vorschriften sollten bei jedem Vertrag Anwengl finden.

Mit besonderem Bezug auf Dienstleistungsvertrage kbmmen die Verpflichtungen
des Unternehmers nur in isolierten und spezifisdkiten in Betrachit.

Hintergedanke der Rickabwicklungsregime bei Diemstingsvertragen ist namlich
die Erwégung, wonach Dienstleistungen nicht riickéatig sind.

Aus diesem Grund sind vor allem die Rickgabep#iohtles Verbrauchers zu
beriicksichtigen, weil der Gesetzgeber davon ausgids der Verbraucher sein
Widerrufsrecht zwar austiben kann, aber der Unteneetsichergehen kénnen sollte,
dass er fiir die von ihm erbrachte Leistung angeemelsszahlt wirtf-

Mit anderen Worten: die Regeleung Uber die Reclgsfodes Widerrufsrechts bei
Dienstleistungsvertragen verfolgen das Ziel, einqyivalenzverhaltnis” zwischen
Leistung und Gegenleistung zu schaffen.

Erste Folge dieses Hintergedankens ist, dass ddrrAlecher das Widerrufsrecht
solange ausiben kann, bis der Unternehmer die ae&tsng nicht vollstandig
ausgefuhrt hat.

Denn gemall 16 lita) erlischt das Widerrufsrecht, wenn der Unternehmier
Dienstleistung vollstandig erbracht hat, und mit deisfihrung der Dienstleistung
erst begonnen hat, nachdem der Verbraucher dama aesdrtickliche Zustimmung
gegeben hat und gleichzeitig seine Kenntnis davestétigt hat, dass er sein
Widerrufsrecht bei vollstandiger Vertragserfullwhgch den Unternehmer verliert.

% Ein anderes Zahlungsmittels ist nur dann erlaunn der Unternehmer mit dem Verbraucher

ausdricklich etwas anderes vereinbart hat, es aeiftr den Verbraucher infolge einer solchen

Ruckzahlung andere Kosten anfallen.

% Erforderlich ist, dass der Verbraucher das Widsracht ausgeiibt hat, bevor der Unternehmer die
Ausfiihrung der Dienstleistung schon begonnen ltir dass die Voraussetzungen fir die Anwendung
des Art. 13 Abs., 3 S. 3 bzw. des Art. 14 Abst.4ali gegeben sind.

31 So Erwagungsgrund 50.
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Zweite Folge des ,Aquivalenzverhaltnisses* ist Nietwendigkeit von MaRstaben fiir
die Berechnung der Ersatzleistung, wenn der Unitenee die Dienstleistung nicht
vollstéandig ausgefuhrt hat.

Diesbezlglich kommen die Vorschriften von Art. 14rzZuge, bei deren Anwendung
von Bedeutung ist, ob der Unternehmer die Diersdtiag beim Vorliegen von zwei
Voraussetzungen erbracht hat.

Erste Voraussetzung ist die Erfullung der Infororadpflicht Uber das
Bestehen des Widerrufsrechts und die Bedingungesten und Verfahren fur die
Ausuibung dieses Rechts.

Zweite Voraussetzung ist die Zustimmung des \é@rbhers zur Ausfihrung
der Dienstleistung wahrend der Widerrufsfrist.

Falls diese Voraussetzungen nicht gegeben sirtdddraVerbraucher geman
Art. 14 Abs. 4 lit.a) BGB-E keinen Ersatz fir die vom Unternehmer audgeén
Dienstleistungen zu leisten.

Falls aber die oben genannten Voraussetzungenbgegsind, hat der
Verbraucher gemaf Art. 14 Abs. 3 ohnehin Ersateisten.

Hiermit sieht Art. 14 Abs. 3 S. 2 vor, dass zur &@dmung des Ersatzes der
vereinbarte Preis zu Grunde zu liegen ist.

Damit der Unternehmer den Verbraucher nicht ausmukann, nimmt Art. 14 Abs. 4
S. 3 der Fall in Erwagung, in dem der Gesamtpnei®rhaltnismafig hoch ist.

Hiermit sieht der Gesetzgeber eine Beschrankung Eieatzleistung vor, dessen
Betrag auf der Grundlage des Marktwerts der erlbeacheistung zu berechnen ist.

Es handelt es sich dabei um die Mdglichkeit furbraucher eine Einschrankung der
Bezahlungspflicht zu verlangen.

Fraglich ist aber, ob solche Regelungen einen &fiek Schutz dem Verbraucher in
allen Fallen gewahrleisten kdonnen, in denen er rdnaBe von GeschaftsrAumen oder
im Fernabsatz einen Vertrag schliel3t.

Es ist namlich zu bertcksichtigen, dass keine foraer Richtlinie die Pflicht des
Unternehmers vorsieht, den Verbraucher tUber diegglibhkeit zu belehren.

Falls der Verbraucher sich danach erkundigt, wied zlu zahlende Betrag auf der
Grundlage des Marktwertes der erbrachten Diengilggserst berechnet, wenn der
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Verbraucher es nachzuweisen schafft, dass der Gasasselbst unverhaltnismaiig
ist®?,

AulRerdem heben die Vorschriften der Richtlinie ggnProbleme auf, deren Lésung
notwendigerweise von den nationalen Gesetzgebdistgeerden sollten.

So ist es auf einer Seite fraglich, ob — im Simae Art. 14 Abs. 4 lita), i) —
der Unternehmer den Verbraucher ausschlie3lich §efna 6 Abs. 1 litj) Gber die
Tatsache zu informieren hat, dass er im Widerriifsfaen angemessenen Betrag fir
die ausgefuhrten Dienstleistungen zu leisten hat.

Wenn es so ware, sollte man behaupten, dass daseidéetzung auch dann erfullt
ist, wenn sich der Inhalt der Information auf eigenerische und allgemeine
Bezahlungspflicht im Widerrufsfall bezieht: sodaster Verbraucher keine
Maoglichkeit hatte, die Relevanz der Verpflichtungaus der Riuckabwicklung des
Vertragesab initio (d.h. vor der Austibung des Widerrufsrechisijzusehen.

Um diese Folge zu vermeiden kdnnte man vielleicdtMeinung vertreten, wonach
der im Art. 14 Abs. 4 litta), i) enthaltene Hinweis auf die Information gemaf Art. 6
Abs. 1 lit.j), auch auf die von Art. 6 Abs. 1 lj). genannte Vorschriften zu erstrecken
ist. Aus diesem Grund kdnnte man behaupten, daddrdernehmer den Verbraucher
auch die Information Uber den Gesamtpreis (odeAdeder Preisberechnung) gemaf
Art. 6 Abs. 1 lit.e) zu erteilen hat, weil diese Information die Vorsetzung fir die
Berechnung des Betrag im Sinne von Art. 14 Absar3tellt.

Auf der anderen Seite ist es fraglich, ob derbvaucher auch dann keinen
Ersatz fur die ausgefihrte Dienstleistung zu laidtat, wenn der Unternehmer die
Belehrungspflicht tber das Widerrufsrecht nichtigtrhat, der Verbraucher aber doch
dariiber Kenntnis erlangt hat.

Man konnte selbstverstandlich fur die Losung arguieeen, dass der Verbraucher
sein Widerrufsrecht gegen die Grundsatze des Higlgen Rechts wie denen von
Treu und Glauben oder der ungerechtfertigten Beeeimg nicht ausnutzen kafin

Ob die Richtlinie eine solche Auslegungsmoglichkeifaubt, scheint es aber

schwierig zu entscheiden.

%2 Siehe diesbeziiglich Erwagungsgrund 50. Diesedlého hat sich bei der Berechnung des
Wertersatz nach 88§ 346-357 BGB nicht ergeben.
¥ Siehe diesbeziiglich die Entscheidung des EuGHiiRg.-Messner.
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Art. 14 Abs. 5 lautet: ,Sofern in Artikel 13 Absa®Z und diesem Artikel nichts
anderes vorgesehen ist, kann der Verbraucher andgder Ausibung seines
Widerrufsrechts nicht in Anspruch genommen werden®.

Am Schluss kann man noch eine kurze Bewertung nmacBer europdische
Gesetzgeber hat mit Sicherheit die Rechtsvorsehriftiber Hausttr- und
Fernabsatzvertrage verbessert, im Vergleich mit @& Richtlinien zeichnet sich
die Verbraucherrechterichtlinie durch Systematill MviertmaRigkeit adé

Da sie aber technisch nicht ganz prazise ist, @ffsieh in verschiedenen Bereichen
vielerlei Auslegungsmadglichkeiten, die sich niclmbedingt zu einer Steigerung des
Verbraucherschutzes orientieren. Bei der Analyse \darschriften, welche diese
Aspekte des Widerrufsrecht betreffen, sollte maménim Auge behalten, dass die
Richtlinie Uber Rechte der Verbraucher den Mitgliedten keine Mdoglichkeit
einrdumt, von ihren Bestimmungen abweichende ina&iiche Rechtsvorschriften
aufrechtzuerhalten oder einzufihren, die strengedler weniger strengere zur
Gewahrleistung eines anderen Verbraucherschutansied”.

Es ist also zu schauen, wie die Mitgliedstaateaniymsetzungsspielraum ausnutzen
werden. Es gibt ndmlich die Mdglichkeit, dass esimgen Mitgliedstaaten jedenfalls
zu einer Steigerung des Schutzniveaus kommt. IrerandMitgliedstaaten — wie in
Deutschland — mag es sein, dass die Umsetzung elraticherrechterichtlinie eine

Absenkung des Schutzniveaus des Verbrauchers aehirs

34 S0 auch WGER, die Richtlinie Uber die Rechte der Verbraucher aeEBystematische Einfiihryng
Zeitschrift fur europdaisches PrivatrecfdEuP), 2012, S. 303.
% So ReHM, Umsetzungsspielraume der Mitgliedstaaten bei vofifumisierenden Richtlinje

Vollharmonisierung im Privatrechf ibingen 2009, S. 83f.
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