NULLITA’ DELLE CLAUSOLE VESSATORIE NEI PRELIMINARI DI COMPRAVENDITA IMMOBILIARE
La sentenza del Tribunale di Milano 8/01/2009, sez. IV – Presidente Vallescura – offre lo spunto per alcune riflessioni sulle clausole vessatorie nei preliminari di vendita, dopo l’introduzione del codice del consumo. La sentenza, riportata in calce a questa nota, ha in particolare affrontato la questione della nullità di alcune clausole vessatorie, inserite in un preliminare di compravendita immobiliare, intercorso tra un professionista ed un privato. Nella specie, il privato consumatore aveva agito, avanti il Tribunale, per sentir accertare l’inefficacia di due clausole vessatorie, contenute nel preliminare, che prevedevano rispettivamente la rinunzia dei promissari acquirenti ad esercitare azioni di risarcimento danni e a sollevare eccezione di inadempimento nei confronti dell’impresa costruttrice oltre alla deroga al foro del consumatore – nell’interesse del venditore-professionista – per palese contrarietà alle previsioni di cui agli artt. 1341 e 1469 bis e seguenti c.c..

1. La annotata sentenza è stata resa sulla base della normativa antecedente al codice del consumo – D.lgs 269/2005 – e dunque, nel regime di cui agli artt. 1469 bis e ss. del codice civile, sicché vale la pena di correlare la normativa previgente con la normativa dettata dagli artt. 33-38 del codice del consumo.

Come è noto, in sede di redazione del decreto legislativo relativo al codice del consumo, le disposizioni di cui agli articoli da 1469 bis a 1469 sexies del codice civile, sono state inserite nel titolo primo della parte terza del codice del consumo, con sostituzione – ex art. 142, dello stesso codice – dell’art. 1469 bis, che recita ora come segue: “le disposizioni del presente titolo si applicano ai contratti del consumatore, ove non derogate dal codice del consumo o da altre disposizioni più favorevoli per il consumatore”. Così modificata, la disposizione di cui all’art. 1469 bis c.c. sembra sostanzialmente inutile, posto che la disciplina codicistica dei contratti in generale si applica anche quando una delle parti sia un consumatore sicché il codice del consumo, in quanto normativa speciale è destinato a prevalere sulle norme ordinarie, solo quando siano previste regole particolari, a salvaguardia del consumatore. Il che significa, come hanno osservato Tripodi-Belli (Codice del consumo, Rimini 2006 pag. 208), che la disposizione di cui all’art. 1469 bis c.c. serve solo a ricordare l’esistenza del codice del consumo, perché non si dimentichi che la figura del consumatore – introdotta nel tessuto del codice civile con la legge 52/1996 – ha trovato una sua specifica sedes materiae. Si tenga presente che l’art. 38 del codice del consumo dispone che “per quanto non previsto dal presente codice, ai contratti conclusi tra il consumatore e il professionista si applicano le disposizioni del codice civile”.

Quanto al rapporto tra art. 1469 bis c.c., artt. 33-38 del codice del consumo e disciplina dettata dagli artt. 1341 e 1342  c.c., il legislatore ha scelto di non sfruttare la disciplina di cui agli artt. 1341 e 1342 c.c., agli effetti della tutela consumeristica, sicché il meccanismo formale della doppia sottoscrizione continua ad applicarsi a tutti i contratti, in cui nessuna delle parti sia un professionista. Laddove invece si possa parlare di contratti del consumatore, la disposizione relativa all’accettazione delle condizioni generali di contratto – con le modalità previste dall’art. 1341, 2° comma c.c. – deve ritenersi confluita nell’art. 1469 ter, comma 3° (ora art. 34, comma 3° del codice del consumo). Con la conseguenza che – in materia di contratti dei consumatori – la disciplina del codice del consumo deve ritenersi prevalente, a titolo di ius speciale, sulla disciplina del codice civile. E, dunque, se una clausola vessatoria contenuta in un contratto standard non sia stata sottoscritta specificamente da un consumatore, dovrà operare la presunzione di nullità di cui al codice del consumo e non il disposto di cui all’art. 1341, 2° comma c.c.. In tal caso, anche dopo la declaratoria di nullità della clausola, il contratto continuerà a sopravvivere, salvo che per la parte nulla, con inapplicabilità dell’art. 1419, comma 1 c.c., per il quale “la nullità parziale di un contratto o la nullità di singole clausole comporta la nullità dell’intero contratto solo se risulta che i contraenti non lo avrebbero concluso senza quella parte del suo contenuto che è colpita dalla nullità” (Mazzamuto, Brevi note in tema di  conservazione o caducazione del contratto, in dipendenza della nullità della clausola abusiva, in Cont. impresa 1994 pag. 1097 e ss.).

Ovviamente, per l’applicazione della normativa di cui al codice del consumo, occorre che il contratto sia stipulato tra un professionista e un consumatore. In tema, il previgente art. 1469 bis, comma 2° prevedeva che, in relazione al contratto di cui al 1° comma, il consumatore è “la persona fisica che agisce per scopi estranei all’attività imprenditoriale o professionale eventualmente svolta”. Il professionista è invece “la persona fisica o giuridica, pubblica o privata che, nel quadro della sua attività imprenditoriale o professionale, utilizza il contratto di cui al primo comma”.

Per la definizione di consumatore o professionista, occorre però ora riferirsi all’art. 3 del codice del consumo, per il quale per consumatore o utente si intende “la persona fisica che agisce per scopi estranei all’attività imprenditoriale o professionale eventualmente svolta” (art. 3, comma 1 lettera a); mentre, per professionista, si intende “la persona fisica o giuridica che agisce nell’esercizio della propria attività imprenditoriale o professionale, ovvero un suo intermediario” (art. 3, comma 1 lettera c).
La nuova definizione di professionista risulta certamente più appropriata ed elimina alcuni problemi interpretativi in ordine alla definizione dettata dal previgente art. 1469 bis, comma 2 c.c.. Ed infatti, la nuova disposizione elimina il riferimento al rapporto del professionista con il consumatore “nel quadro della sua attività…”, espressione quest’ultima ritenuta alquanto equivoca.

Non solo. La nuova disposizione aggiunge che il professionista non cessa di essere tale, qualora si avvalga di un intermediario.
Da ultimo, l’art. 3 dal codice del consumo, ha espunto, con riferimento alla figura del professionista, la specificazione relativa alla persona fisica o giuridica, pubblica o privata, che opera come professionista. Il che può creare qualche problema, potendosi argomentare che, attesa l’espunzione, la disciplina consumeristica potrebbe non applicarsi alle persone giuridiche pubbliche. In tema, occorre però ricordare che la pubblica amministrazione agisce e può agire anche jure privatorum, sicché l’applicazione del codice del consumo non può essere esclusa nei confronti della pubblica amministrazione, particolarmente con riferimento al settore dei servizi pubblici (Oricchio, Tutela del consumatore e servizi pubblici, Milano 2001 pag. 39 e ss.). Secondo l’opinione comune, poi, l’esclusione dei soggetti diversi dalle persone fisiche, dall’ambito dei consumatori, riguarda – oltre che le persone giuridiche – anche le associazioni, i comitati e le fondazioni. E, dunque, il consumatore è la persona fisica che agisce per finalità estranee a quelle professionali, con riguardo all’oggetto del contratto concluso e alla diretta inerenza di quest’ultimo alla sua attività. Sotto questo profilo non può, per esempio, considerarsi consumatore l’avvocato che sottoscriva una polizza assicurativa, per la sua responsabilità professionale-contrattuale.

2. L’art. 33, del codice del consumo – l’equivalente del previgente art. 1469 bis, comma 3° c.c. – fa riferimento alla vessatorietà delle clausole, sebbene la direttiva comunitaria 93/13 CE del 13/04/1993 si riferisse alla “abusività” delle clausole. La modifica della terminologia usata dal codice del consumo è stata apprezzata dal Patti, per la encomiabile volontà di non generare confusione con l’istituto dell’abuso del diritto, che nel nostro ordinamento non ha lineamenti precisi (Abuso del diritto, Digesto civile, vol. 1, Torino 1987 pag. 1 e ss.).

L’art. 33, comma 1, continua in ogni caso a parlare delle clausole vessatorie come di quelle clausole che “malgrado la buona fede”, determinano a carico del consumatore un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto. È tuttavia ormai pacifico e condiviso dalla miglior dottrina che l’espressione “malgrado la buona fede”, del richiamato art. 33, comma 1, costituisce un errore presente nella traduzione italiana della direttiva comunitaria, poiché il senso dell’espressione, nelle altre lingue del testo originale, è “a dispetto della buona fede” (Troiano, in Autori Vari, Clausole vessatorie nei contratti dei consumatori, a cura di Alpa e Patti, pag. 38 e ss.). Nonostante che l’errore sia stato dalla dottrina unanime riconosciuto e nonostante sia stato rilevato anche dal Consiglio di Stato nel suo parere sulla bozza del decreto legislativo – Adunanza del 20/12/2004, n. 11602/04 – esso è tuttavia rimasto tal quale anche nel codice del consumo. È certo dunque che, a norma dell’art. 33 del codice del consumo, sono vessatorie le clausole contenute nei contratti conclusi tra consumatori e professionisti che, a dispetto della buona fede, determinano uno squilibrio significativo dei diritti e degli obblighi derivanti dall’accordo.

La nozione di squilibrio accolta dal codice è peraltro quella dello squilibrio normativo e non quella dello squilibrio economico, dovendosi presumere che il legislatore abbia mantenuto il più attento rispetto dell’autonomia privata, in ordine all’adeguatezza del sinallagma contrattuale (De Nova, a cura di Le clausole vessatorie cit. pag. 17).

Nonostante che l’indicazione dei tipi di contratti sia stata eliminata dalla legge comunitaria del 99 – con ciò permettendo l’applicazione della disciplina di tutela anche quando l’oggetto del contratto non sia un acquisto ma anche un altro tipo di contratto che preveda comunque un occasione di consumo, in cui una delle parti sia un consumatore – la dottrina è attestata sulla conclusione che per contratto deve intendersi quello che ha per oggetto la cessione di beni o la prestazione di servizi, in termini ampi, sì da ricomprendere tutte le cessioni di beni e le prestazioni di servizi (Rocco, Contratti turistici e clausole vessatorie, in Foro Italiano 1992,1, c. 1579).
Un’ultima notazione in tema di inefficacia delle clausole vessatorie: l’art. 36 del codice del consumo ha corretto un vistoso errore, presente nel previgente art. 1469 quinquies c.c., che sanciva l’inefficacia e non la nullità delle clausole considerate vessatorie. L’art. 36 del codice del consumo – rubricato “nullità di protezione” – sostituisce ora, lasciando il resto inalterato, il termine nullità a quello di inefficacia.

2. È in tale contesto che la sentenza resa del Tribunale di Milano ha applicato le disposizioni del previgente art. 1469 bis e ss. c.c. ad alcune clausole vessatorie tra un professionista e un consumatore, contenute in un preliminare di compravendita immobiliare.
Quanto alla vessatorietà della clausola di deroga al foro del consumatore, già il previgente art. 1469 bis, comma 3°, n. 19 c.c., prevedeva che, salvo prova contraria, devono essere considerate vessatorie le clausole che stabiliscono una competenza diversa da quella del foro di residenza o del domicilio elettivo del consumatore. Secondo la comune opinione, la norma in esame ha introdotto, nell’ambito dei contratti tra professionisti e consumatori, un foro esclusivo di competenza per il consumatore, che tuttavia può essere derogato dalle parti. In tema, si veda Cassazione 19594/2004 per la quale “la disposizione dettata dall'art. 1469 bis, comma 3, numero 19, c.c. va interpretata nel senso che il legislatore, nelle controversie tra consumatore e professionista, ha stabilito la competenza territoriale esclusiva del giudice del luogo in cui il consumatore ha la residenza o il domicilio elettivo, presumendo vessatoria la clausola che preveda una diversa località come sede del foro competente, ancorché coincidente con uno di quelli individuabili sulla base del funzionamento dei vari criteri di collegamento stabiliti dal codice di procedura civile per le controversie nascenti da contratto e tale disposizione, avendo natura di norma processuale, si applica nelle cause iniziate dopo la sua entrata in vigore, anche se relative a controversie derivanti da contratti stipulati anteriormente. Ciò non preclude che il foro esclusivo risultante dalla norma dell'art. 1469 bis, comma 3, n. 19, c.c., possa essere derogato dalle parti, purché la previsione di un diverso giudice abbia costituito oggetto di trattativa tra le parti medesime ai sensi art. 1469 ter c.c.” (nello stesso senso, si vedano anche Cassazione 26/09/2008, n. 24262 e 28/06/2005, n. 13890).

La legittimità della deroga è dunque subordinata alla prova che la pattuizione contrattuale sia stata oggetto di trattativa tra i contraenti, come già espressamente previsto dall’art. 1469 ter, comma 4° c.c.. La disposizione previgente trova ora il suo pendent nell’art. 33, 2° comma, lettera u) del codice del consumo per il quale si presumono vessatorie, fino a prova contraria, le clausole che hanno per oggetto e per effetto di stabilire, come sede del foro competente sulle controversie, località diverse da quella di residenza o domicilio elettivo del consumatore.

Sull’interpretazione della norma richiamata, la annotata sentenza del Tribunale di Milano ha motivato che, ai fini della deroga al foro del consumatore, “non si ritiene sufficiente la mera doppia sottoscrizione prevista dall’art. 1341 c.c. ed invocata nel presente giudizio dalla società convenuta, dovendo alla parte che intende far valere la clausola derogatoria delle competenza esclusiva, fornire la dimostrazione concreta del fatto che la deroga al principio della competenza del foro del consumatore, sia il frutto di trattative individuali fra i contraenti. Nel caso di specie, la convenuta non ha fornito, né tantomeno offerto di fornire la prova in merito a tale circostanza”.
Sul punto, il Tribunale ha richiamato anche la pronuncia, in senso conforme, della Corte d’Appello di Milano, n. 2645/2007 del 12/11/2007, che aveva respinto, perché infondato, l’appello proposto dal professionista, nei termini seguenti: “la causola derogativa della competenza lungi dall’essere oggetto di trattative tra le parti, era invece stata imposta dal costruttore, promittente venditore e che la prova, inconfutabile di ciò è rappresentata dal fatto che mai e poi mai, padre e figlia, residenti a Milano, avrebbero potuto sottoscrivere, per ben due volte, di dover un giorno adire o presentarsi avanti l’autorità giudiziaria di Roma, in caso di controversia, su quei contratti preliminari, avendo concluso gli stessi con una controparte che aveva sede legale a Milano ed al cui registro delle imprese era iscritto”.
Ciò non toglie che il comma 1 dell’art. 33 del codice del consumo menziona – come criterio di giudizio della vessatorietà – lo squilibrio e non solo l’assenza di negoziazione escludendo, al 2° comma, che la prova della trattativa sia redimente del carattere vessatorio, in alternativa alla prova della mancanza di equilibrio. Fermo restando, per l’art. 34, comma 4, del codice del consumo, che “non sono vessatorie le clausole o gli elementi di clausola che siano stati oggetto di trattativa individuale”. Sotto questo profilo, nel contratto concluso tra consumatore e professionista – che ha per oggetto la cessione di beni o la prestazione di servizi – si considerano vessatorie le clausole che nonostante la negoziazione, a dispetto della buona fede, determinano a carico del consumatore un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto. Oltretutto, la negoziazione ha per scopo non la modifica della clausola, essendo solo lo strumento attraverso il quale presumere che il consumatore abbia avuto conoscenza del testo contrattuale sottopostogli e abbia avuto modo di valutarne tutte le sue caratteristiche (Tripodi Belli, Codice del consumo, sub. artt. 33 e 38 pag. 216 e ss.). Con la conseguenza che la negoziazione si situa a livello di presupposto del giudizio di vessatorietà, che si appunta tutto sul significativo squilibrio giuridico.

Ribadito il palese errore di traduzione – relativo al “malgrado la buona fede”, anziché “a dispetto della buona fede” – dovrà dunque ritenersi che la clausola sia vessatoria allorché il significativo squilibrio tra le parti si sia prodotto nonostante il fatto che il professionista non abbia intenzionalmente voluto ledere la controparte. E, dunque, la buona fede non potrà interpretarsi in termini soggettivi, come inconsapevolezza di ledere l’altrui diritto, ma in termini di buona fede oggettiva, nel senso che la vessatorietà rilevante è quella che ha prodotto lo squilibrio di obblighi e di diritti a carico del consumatore, in spregio al principio che impone la correttezza nei rapporti negoziali. In questo senso, il giudizio di vessatorietà deve accertare sia lo squilibro, sia la contrarietà alla buona fede in senso oggettivo (Troiano, in Autori Vari, Clausole vessatorie nei contratto dei consumatori, a cura di Alpa e Patti, cit. pag. 41 e ss.).
4. Analogo discorso deve farsi quanto alla clausola contrattuale, delibata dal Tribunale di Milano, con la quale il consumatore ha rinunciato ad esercitare azioni di risarcimento danni, causati da “qualunque ritardo nel rogito” o comunque a sollevare eccezioni di inadempimento. Sul punto, la annotata sentenza del Tribunale di Milano – che ancora una volta ha richiamato la sentenza di segno identico della Corte d’Appello di Milano 2945/07 del 6-12/11/2007 –ha puntualizzato che “gli attori, promissari acquirenti dei due immobili, avevano ed hanno pienamente ragione perché quel termine indicato nel contratto preliminare (30/04/2003) era essenziale non solo perché così è indiscutibilmente qualificato nel contratto, ma perché così doveva essere, visto che risulta che padre e figlia contemporaneamente sottoscrivevano altri due contratti preliminari, con i quali promettevano di cedere altri immobili di loro proprietà destinati sino ad allora a loro abitazione principale”.
“Tale motivazione sull’essenzialità del pattuito termine di consegna – si legge nella sentenza del Tribunale di Milano – confermava quanto da questo Giudice evidenziato nella sentenza 3416/2006 ossia che gli attori, i quali pur avendo stipulato in data 19/12/2001 i contratti preliminari in esame, nei quali si conveniva che i beni oggetto della promessa di vendita sarebbero stati trasferiti “mediante atto notarile entro e non oltre il termine essenziale del 30/04/2003” (cfr. preliminare di vendita del 19/12/2001 pag. 7), hanno ottenuto il trasferimento di tali immobili soltanto in data 17/02/2005 e 8/03/2005. Pertanto, al di là del pur significativo dato letterale dell’essenzialità del termine, ciò che in questa sede pare opportuno evidenziare è che i termini pattuiti per la stipulazione del contratto definitivo non sono stati rispettati; che tale pacifica circostanza, come emerge negli atti di causa, non è imputabile agli odierni attori e che non vi è prova circa il fatto che l’inadempimento della società convenuta sia derivato da cause indipendenti dalla volontà di quest’ultima”.

Al caso esaminato non potevano quindi che applicarsi le disposizioni di cui all’art. 33, comma 2°, lettere b) e l) del codice del consumo, che sancisce la nullità della clausola con il quale il professionista esclude o limita i diritti del consumatore nei suoi confronti o di altre parti, in caso di suo inadempimento totale o parziale o di adempimento inesatto (per altre parti devono evidentemente ritenersi gli ausiliari del professionista che nel prestare il servizio o nel cedere il bene arrechino pregiudizio alle ragioni del consumatore, sicché devono rispondere verso questo’ultimo a titolo di colpa contrattuale). Di qui il riconoscimento della fondatezza della proposta azione di risarcimento danni.
E ciò, a parte la disposizione di cui all’art. 36 dello stesso codice del consumo, per il quale le clausole considerate vessatorie, ai sensi degli artt. 33 e 34 sono nulle, quando hanno per oggetto o per effetto di escludere o limitare le azioni del consumatore nei confronti del professionista o di un’altra parte, in caso di inadempimento totale o parziale o di adempimento inesatto da parte del professionista.
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