CONTRATTI STANDARD E CLAUSOLE VESSATORIE
Considerazioni generali
L’utilizzo di modelli contrattuali predisposti unilateralmente dall’imprenditore è un fenomeno tipico delle società a  capitalismo maturo: esso implica che l’impresa pervenga alla definizione di un regolamento contrattuale attraverso il quale viene strutturato in maniera uniforme il suo rapporto con il consumatore. Si parla di contratti standard. 
Il consumatore, da parte sua, viene spogliato del potere di definire il contenuto contrattuale, trovandosi nella posizione di chi può soltanto accettare di aderire o meno a quel certo modello predefinito, senza poter patteggiare le singole clausole o eventuali modifiche. Si parla di contratti per adesione in quanto il contratto si conclude ed automaticamente, con la semplice adesione della volontà individuale all’offerta precostituita.

Le condizioni generali di contratto sono un fenomeno il cui impiego appare dilagante nelle società di massa, ma la cui prima comparsa si colloca già a fine ‘800: vengono, infatti, impiegate nei contratti di trasporto con lo scopo di assicurare un trattamento uniforme a tutti i passeggeri, così come nei contratti di lavoro subordinato.  Nelle società a capitalismo avanzato questo tipo di modello contrattuale diventa la norma, in quanto all’interno di tale struttura sociale è dominante il modello della grande impresa, che opera la distribuzione di prodotti e servizi di massa.

I vantaggi legati a questa forma di contratto per l’imprenditore sono:
(a) uniformità del trattamento dei consumatori, con risparmio di tempi e costi nella contrattazione;
(b) utilizzo del potere unilaterale di definizione del contenuto contrattuale per spostare sul consumatore rischi ed oneri non negoziabili;
(c) accentramento dei procedimenti giudiziali nel foro in cui ha sede l’impresa.
L’uniformità dei rapporti contrattuali riserva, come vantaggio per i clienti, la garanzia circa la parità di trattamento, e cioè identiche condizioni contrattuali: i clienti sono eguali nella soggezione al potere dell’imprenditore predisponente. L’aderente è libero di accettare l’affare man non può incidere sul testo del contratto predisposto dall’imprenditore, sicché si tratta di un contratto caratterizzato dalla sostanziale assenza di trattative (contratti per adesione).
Si tratta di un fenomeno che, riconosciuto quale coessenziale alla società capitalistica, necessita di regolamentazione al fine di non permettere un abuso di potere, da parte dell’impresa, nei confronti del consumatore, rispetto a contenuti contrattuali che egli non ha alcuna possibilità di modificare; soprattutto si deve tener conto che spesso un determinato comparto economico addotta identici schemi contrattuali, sicché l’aderente non può rinvenire sul mercato imprese che offrano il medesimo bene o servizio a condizioni differenti.
Disciplina del Codice civile
Per quel che riguarda le condizioni generali di contratto, la regolamentazione prevista dall’ordinamento italiano è una delle prime aventi a riguardo tale fenomeno.

Il fenomeno viene disciplinato dagli artt. 1341 e 1342, cui si aggiunge una disposizione in materia di interpretazione del contratto (art. 1370), in quanto indicata dal legislatore come strumento di controllo rispetto ai contratti standard.
La disciplina del codice civile si articola nei seguenti punti:

(a) condizioni generali di contratto (1341 1° co.): le condizioni generali di contratto sono caratterizzate dalla generalità (nel senso che disciplinano uniformemente una pluralità di rapporti contrattuali) e dalla predisposizione unilaterale e si applicano in quanto conosciute o conoscibili dall’altro contraente;
(b) clausole vessatorie (1341 2° co.): per le stesse è prevista la specifica approvazione per iscritto, la quale dovrebbe valere a richiamare l’attenzione dell’aderente sulle clausole particolarmente onerose e svantaggiose. Laddove non vengano approvate per iscritto non avranno effetto;
(c) contratto concluso tramite moduli o formulari (art. 1342): le clausole aggiunte prevalgono su quelle del modulo qualora siano incompatibili 
(d) interpretazione contro l’autore della clausola (art. 1370): le clausole inserite in condizioni generali di contratto o in moduli e formulari si interpretano nel dubbio contro l’autore della clausola.
A tale regolamentazione esplicita va poi aggiunta la regolamentazione di singoli aspetti contrattuali (art. 1229 clausole di esonero dalla responsabilità; art. 2698 patti relativi all’onere della prova; art. 2965 decadenze stabilite contrattualmente).

Il sistema di controlli così apprestato, apparentemente finalizzato alla tutela della parte debole, è in realtà orientato ad un obiettivo ben diverso. L’esame del contenuto di tali disposizioni rende, infatti, evidente che tramite esse si vuole assicurare piena cittadinanza della prassi dei contratti standard nel sistema. Si tratta di disposizioni che – nell’ottica più generale tipica del momento storico in cui nasce il codice civile – garantiscono la posizione dell’impresa. Tale conclusione trova conferma anche analizzando la disciplina delle singole clausole: ad. es., in ordine alle clausole di esonero dalla responsabilità, una volta definiti i limiti delle stesse, possono essere liberamente negoziate dalle parti qualunque sia il contenuto delle stesse. 

Nell’ambito del modello codicistico, il consumatore risulta svantaggiato lungo molteplici versanti:
(a) 1341 1° comma: al consumatore viene imposto un onere di conoscenza delle condizioni generali di contratto tale da aggravare la sua posizione; le stesse risultano ad esso applicabili in quanto conoscibili, e ciò a prescindere dall’effettiva conoscenza che il consumatore abbia avuto delle stesse. Con ciò si concede un pieno potere all’impresa circa la definizione dei contenuti contrattuali, in assenza dell’obbligo di portare le stesse all’effettiva conoscenza del contraente. 
(b) 1341, 2° comma: la sottoscrizione esplicita rende efficaci le clausole vessatorie. A fronte di queste, il consumatore viene semplicemente reso edotto circa la loro natura, garantendo per l’impresa la possibilità di inserire nel contratto clausole di qualsiasi tipo, che non risultano modificabili dall’aderente. In pratica non si impedisce o circoscrive l’impiego di tali clausole, ma si regolamenta soltanto il modo attraverso il quale le stesse potranno entrare a far parte del regolamento contrattuale. Una volta assolto l’onere formale della sottoscrizione esplicita, tali clausole appaiono pienamente operanti.
(c) art. 1342: le clausole aggiunte al modulo o formulario prevalgono su quelle del modulo o formulario qualora siano incompatibili con esse, anche se queste ultime non sono state cancellate: nel garantire la prevalenza delle clausole aggiunte su quelle predisposte unilateralmente, si riconosce al consumatore un potere che – oltre a non essere in grado di modificare complessivamente l’assetto contrattuale predisposto dall’imprenditore – raramente trova modo di essere esercitato in pratica.

(d) Art. 1370: le clausole inserite nelle condizioni generali di contratto o in moduli o formulari predisposti da uno dei contraenti si interpretano, nel dubbio, a favore dell’altro: il suo impiego è limitato alle clausole oscure, per cui scarso è l’impatto che può avere nella tutela effettiva del consumatore. Inoltre si tratta di una regola di interpretazione oggettiva e come tale la relativa applicazione è prevista in via sussidiaria.
Col modello normativo così predisposto si legittima l’impiego dei contratti standard, senza garantire sul piano sostanziale una tutela della parte debole, che viene protetta solo sul piano formale: il vero problema non sta nel fatto che l’aderente non conosce le clausole vessatore, ma piuttosto nel fatto che egli non è in grado di ottenere la modificazione delle stesse.
Sul piano degli effetti della mancata specifica approvazione gli interpreti hanno discusso quanto all’interpretazione della norma che sancisce l’inefficacia della clausola: parte della dottrina ha sottolineato che la specifica approvazione per iscritto costituirebbe un onere di natura formale costituente una forma ad substantiam, per cui la conseguenza sarebbe la nullità (su tale opinione risulta in particolare schierata la Cassazione). 
La scelta interpretativa in ordine agli effetti dell’art. 1341, 2° co. comporta differenti esiti:

(a) La ricostruzione in termini di nullità implica l’applicazione dell’art. 1419 c.c , secondo cui la nullità di singole clausole importa la nullità dell’intero contratto, se risulta che i contraenti non lo avrebbero concluso senza quella parte del suo contenuto che è colpita da nullità

(b) La ricostruzione in termini di inefficacia implica l’inoperatività dell’art. 1419, escludendo ogni rischio connesso alla mancata conservazione del contratto, ma mancano riferimenti concreti nel codice alla categoria dell’inefficacia. 
Disciplina prevista presso altri ordinamenti
Ben più pregnanti i sistemi di controllo previsti presso altri ordinamenti.
In Germania viene introdotto alla fine degli anni ’70 un modello di controllo giudiziale, attuato all’interno di un vero e proprio procedimento giudiziario, da applicarsi in relazione alle condizioni generali di contratto predeterminate da una delle parti

(a) si prevede un elenco di clausole che possono essere considerate inefficaci

(b) si prevede un ulteriore elenco di clausole assolutamente proibite

(c) infine di prevede una regola generale che, in applicazione del principio di buona fede, rende al giudice possibile considerare inefficaci anche le clausole non menzionate negli elenchi

A ciò si aggiunge la possibilità di chiedere la cessazione di prassi negoziali dannose per gli aderenti in via preventiva, con una richiesta proveniente dalle associazioni.
Anche in Inghilterra, nello stesso periodo, si introduce un sistema di regolamentazione nel settore dei contratti standard: all’interno di tale disciplina, alcune regole sono indirizzate a regolare i rapporti tra imprenditori, altre i rapporti con i consumatori. Queste ultime prevedono vari tipi di divieti e limiti, che delimitano in maniera consistente il potere normativo dell’impresa verso il consumatore

In Francia, sempre all fine degli anni 70, viene predisposto un controllo di carattere amministrativo, sulla base del quale, nei contratti conclusi tra professionisti ed operatori non professionali, determinate clausole possono essere vietate o limitate. Si tratta di quelle clausole che, imposte al consumatore sulla base della potenza economica esercitata dall’impresa, arrecando a quest’ultima un vantaggio da ritenersi eccessivo.
DISCIPLINA COMUNITARIA
Nello stesso periodo in cui nascono le regolamentazioni interne illustrate, comincia la gestazione di un intervento a livello comunitario, destinata a protrarsi per vent’anni, fino al 1993.
Il lavoro ultraventennale del legislatore comunitario si è reso necessario per superare le divergenze esistenti nelle legislazioni degli stati membri sul piano della disciplina delle clausole vessatorie.

Un’efficacia  self executing è stata ravvisata, in particolare, nella direttiva in questione, che non lascia margini di discrezionalità allo Stato se non per stabilire un livello più elevato di protezione del consumatore.
In prima battuta, la direttiva è stata recepita nel nostro ordinamento attraverso la novellazione del codice civile con l’inserimento di un capo dedicato ai contratti del consumatore.

Sono stati rilevati, in sede comunitaria, una serie di difetti, indici di un non corretto recepimento della direttiva stessa.
Il legislatore italiano ha perciò modificato alcune norme a fronte del fatto che:

(a) Si prevedeva un arbitraria restrizione dell’applicazione delle norme di favore per il consumatore ai soli contratti che avessero ad oggetto cessione di beni e prestazione di servizi, mentre la direttiva riguarda qualsiasi contratto tra professionista e consumatore

(b) non chiara appariva la possibilità di agire con la tutela inibitoria nel caso di clausole non redatte in modo chiaro e comprensibile; tale possibilità è stata assicurata modificando la relativa norma

Nel progetto originario del codice del consumo tali disposizioni venivano lasciate all’interno del codice civile. Successivamente, su parere del Consiglio di Stato, sono state fatte confluire all’interno di tale testo. L’omissione di tali disposizione avrebbe privato il codice del consumo di alcune norme fondamentali, impedendone il necessario raccordo.

Oggi l’art. 1469 bis c.c.afferma: “le disposizioni del presente titolo si applicano ai contratti dei consumatori, ove non derogate dal codice del consumo o da altre disposizioni più favorevoli per il consumatore”.

Nella fase di inserimento nel codice del consumo sono state effettuate alcune modifiche di carattere sostanziale quanto alle regole in questione:

(a) sostituzione del rimedio previsto per la tutela individuale: da inefficacia a nullità

(b) legittimazione alla tutela inibitoria per le sole associazioni rappresentative a livello nazionale

Ambito soggettivo
La regolamentazione del codice del consumo è destinata a valere in ragione dello status giuridico delle parti che pongono in essere la singola operazione economica. La tutela qui prevista si applica nel contratto concluso tra professionista e consumatore
Il consumatore è il soggetto delineato dalla nozione generale posta dal codice del consumo.

Si è posto il problema dell’estensione  della protezione ai professionisti deboli, cioè colore che – trovandosi in una posizione economica deteriore, devono subire le clausole vessatorie imposte dai professionisti forti. A differenza di altri settori, il problema delle clausole abusive non è proprio soltanto dei beni e servizi destinati al consumo, ma riguarda anche i beni e servizi destinati alla produzione. Sulla legittimità di tale restrizione è stata interrogata la Corte costituzionale che a suo tempo ha  ritenuto costituzionalmente legittima la disciplina codicistica delle clausole vessatorie.

La tutela si applica a chi compia un atto di consumo, avendo di mira lo scopo dell’operazione: si tratta di verificare le finalità oggettive dell’acquisto. A tale riguardo, nessun valore potrà assumere l’eventuale dichiarazione di non rivestire la qualità di consumatore che sia stata formulata dal contraente, poiché conta il dato della destinazione oggettiva del bene o servizio acquistato.
Il professionista è la persona fisica o giuridica che nell’quadro dell’attività imprenditoriale o professionale utilizza quel certo contratto.
Con l’art. 36, comma, 4, il legislatore italiano ha previsto che il venditore ha diritto di regresso nei confronti del fornitore in conseguenza della declaratoria di nullità delle clausole dichiarate abusive. In questo modo si è inteso offrire tutela agli anelli terminali della catena distributiva, cioè al commerciante al dettaglio che si trova a subire le clausole vessatorie imposte dal fornitore senza a sua volta poterle imporre al consumatore. Il venditore che subisce danni per essere rimasto vincolato ad un contratto con il consumatore privato della clausole vessatorie invece efficaci nel rapporto con il fornitore può agire nei confronti di quest’ultimo con l’azione di risarcimento dei danni. Si tratta di una norma di non facile interpretazione e applicazione: fondamentalmente la stessa ha ragione di essere applicata esclusivamente nelle ipotesi di imposizione o raccomandazione da parte del fornitore delle condizioni di contratto da utilizzare nei rapporti con i consumatori (franchising, concessione di vendita…)
Nella disciplina in esame la figura del consumatore emerge anche nell’ambito delle relative associazioni: le stesse sono costituite da quelle formazioni sociali che abbiano come scopo statutario esclusivo la tutela dei diritti e degli interessi dei consumatori. Per le stesse deve sussistere il requisito della rappresentatività a livello nazionale, secondo i criteri normativamente previsti.
Per le associazioni dei professionisti non esiste un dato analogo, per qui si tratterà di valutare la ricorrenza di tale requisito da parte del giudice.

Infine un ruolo viene riservato anche alle Camere di commercio, le quali svolgono una funzione di Authority del mercato, volta a controllare il regolare svolgimento dell’attività produttiva, in una posizione super partes.
Ambito oggettivo
Scopo di tale disciplina non è quello di garantire l’equità dello scambio sul piano economico, per cui non rileva lo squilibrio meramente economico. Tale disciplina vuole garantire che la posizione di supremazia commerciale del professionista non si traduca nell’imposizione unilaterale di condizioni o clausole eccessivamente gravose per il consumatore, creando un divario giuridico tra le parti che impedisca a quest’ultimo di trarre dal contratto tutte le relative utilità.

Sono escluse dalla disciplina protettiva le clausole oggetto di trattativa individuale (art. 34, 3° comma). La disciplina speciale delimita espressamente l’ambito oggettivo di operatività, escludendo specificamente la natura vessatoria delle clausole individualmente negoziate. In particolare si dispone che non sono vessatorie le clausole o gli elementi di clausola che siano stati oggetto di trattativa individuale 

In realtà, la qualifica di vessatorietà dipende dall’accertamento del contenuto della singola clausola. Sicché tale connotato non viene meno per la circostanza che la stesa sia stata individualmente negoziata.
La presenza di un negoziato individuale costituisce, pertanto, elemento impeditivo dell’applicazione della normativa di tutela del consumatore. La ratio della disposizione non va ricercata nella mancanza di vessatorietà, bensì nell’intenzione del legislatore di precludere al professionista il ricorso allo strumento della predisposizione unilaterale, che imponga clausole vessatorie, laddove come controparte vi sia un consumatore.

La trattativa individuale consente al consumatore di avere preventiva ed effettiva conoscenza delle clausole contrattuali qualificabili come vessatorie, con la possibilità di modificarne l’assetto ovvero di accettarle. L’accettazione da parte del consumatore di un regolamento contrattuale sbilanciato a suo svantaggio, se preceduta da specifiche trattative intercorse con il professionista, viene allora ricondotta ad una precisa scelta negoziale del consumatore. E’ stato comunque rilevato che la negoziazione del contenuto del contratto non costituisce garanzia sufficiente per il consumatore dell’equità di quanto pattuito, nei casi in cui è evidente la differenza di potere economico e culturale tra le parti.
In definitiva, l’ambito oggettivo di applicazione della disciplina riguarda il contratto determinato unilateralmente dal professionista, sul contenuto del quale il consumatore non spiega influenza alcuna.
I casi che rientrano nella disciplina protettiva sono i seguenti:
(a) Il connotato della predisposizione unilaterale sussiste con riguardo alle clausole inserite in condizioni generali di contratto o in contratti conclusi mediante moduli e formulari. Vale a dire in tutti i casi in cui il professionista predisponga unilateralmente lo schema contrattuale al fine di regolamentare in maniera uniforme i rapporti con i propri clienti.
(b) Essa ricorre altresì quando il testo del regolamento pattizio sia formulato dal solo professionista con riferimento ad uno specifico rapporto, e sia sottoposto al consumatore per la mera accettazione: quindi la disciplina si applica anche alle clausole non individualmente negoziate che abbiano costituito oggetto di presisposizione relativo ad un singolo contratto.
(c) Il requisito della predisposizione unilaterale sussiste anche quando il professionista non predisponga il testo del regolamento negoziale autonomamente, ma si avvalga della collaborazione di soggetti terzi, anche estranei alla propria organizzazione.
Sussiste trattativa individuale quando sia ravvisabile una specifica attività tra professionista e consumatore consistente nella discussione ed eventuale elaborazione delle singole clausole (ciò vale anche quando la negoziazione sia effettuata da soggetti terzi la cui attività sia riferibile al consumatore: es. contrattazione collettiva).
La mera conoscenza della clausola non è sufficiente per parlare di trattative. E lo stesso avviene quando al consumatore sia lasciata esclusivamente la facoltà di scegliere tra due o più regolamenti contrattuali predisposti unilateralmente dal professionista.

Si è posto il problema della negoziazione parziale, che abbia riguardato solo alcune delle clausole. A tale riguardo il legislatore italiano ha specificato che occorre accertare che la clausola sia stata oggetto di specifica trattativa. E’ possibile sottoporre al sindacato di vessatorietà ogni clausola non specificamente negoziata, pur se inserita in un contratto del quale siano state discusse le clausole di principale rilievo.
L’onere della prova quanto alla sussistenza della trattativa incombe sul professionista esclusivamente nel caso in cui la clausola sia inserita in un contratto concluso tramite moduli o formulari. La dottrina ritiene che la stessa ratio valga per le condizioni generali di contratto. Negli altri casi spetta la consumatore l’onere di provare l’assenza di trattativa ai fini dell’applicazione della relativa tutela.
Secondo l’art. 34, 4° comma, l’esclusione dall’ambito di applicazione della disciplina riguarda anche le clausole dichiarative, se si limitano a riprodurre, contrattualizzandolo, il dato normativo, riproducendo disposizioni di legge o principi contenuti in convenzioni internazionali. 
Il carattere vessatorietà viene escluso per le clausole riproduttive di disposizioni di legge: ricadono nell’esenzione le clausole che riproducono disposizioni di legge sia imperative che dispositive. L’equiparazione tra i due tipi di norme si spiega in considerazione delle ragioni dell’intervento legislativo, volta a salvaguardare gli assetti di interessi reputati funzionali dal legislatore.
Con una formula oscura e molto criticata in sede dottrinale vengono poi esclusi dall’ambito di applicazione della normativa sulle clausole vessatorie le disposizioni negoziali che contengano precetti attuativi dei principi contenuti in convenzioni internazionali,  di cui sia parte l’Unione europea ovvero tutti gli stati membri della stessa.
Coordinamento con la disciplina del Codice civile
Nell’inserire il Capo relativo alle clausole vessatorie, il legislatore nazionale aveva omesso di individuare il rapporto intercorrente con le disposizioni generali in materia e prevedere un coordinamento  con queste ultime. Ci si era limitati a sancire che tali disposizioni hanno un differente campo di applicazione: (a) la disciplina speciale opera nei contratti stipulati tra professionista e consumatore con riferimento alle clausole o elementi di clausola che non siano stati oggetto di trattativa individuale; (b) la disciplina codicistica generale trova applicazione in relazione alle condizioni generali di contratto e a contratti stipulati mediante l’uso di moduli e formulari.
Potremo avere un contratto standard cui difettino i requisiti soggettivi della contemporanea presenza di un professionista ed un consumatore, per cui troverà applicazione solo la disciplina codicistica. Potrebbbe altresì aversi un contratto stipulato tra consumatore e professionista, utilizzando un contratto predisposto unilateralmente dal professionista per regolare tale specifico rapporto, per cui si applicherà solo la disciplina nuova. Problemi di sovrapposizione e coordinamento ricorrono quando coesistono i presupposti per applicare entrambe le discipline.

Il problema è stato previsto con l’inserimento dell’attuale art. 1469 bis nel codice civile, che prevede come tali disposizioni risultino derogate dalla tutela più favorevole per il consumatore contenuta nel codice di consumo o in altre disposizioni speciali.Si deve, pertanto, ritenere, che la presenza della doppia firma non possa impedire un positivo giudizio di vessatorietà ai sensi della nuova disciplina, con l’applicazione delle relative misure di tutela. La sovrapposizione tra le due discipline viene risolta attraverso il cumulo delle stesse: vale a dire prevedendo sia la tutela di carattere formale prevista dal codice civile che quella di carattere sostanziale individuata dal codice del consumo. In effetti i due tipi di tutela possono agevolmente coesistere.
GIUDIZIO DI VESSATORIETA’ 
Secondo l’art. 33, 1° comma, nel contratto concluso tra consumatore e professionista, si considerano vessatorie le clausole che, malgrado la buona fede, determinano a carico del consumatore un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto

La novità rispetto alla direttiva sta nella scelta dell’aggettivo vessatorio rispetto ad abusivo, privilegiando quello comunemente adottato da dottrina e giurisprudenza in Italia.

Buona fede
Il testo della direttiva italiana non corrispondeva alle versione delle lingue ufficiali, improntate a un concetto di buona fede oggettiva. La formula rimandava alla buona fede soggettiva del professionista, il quale, nel predisporre la clausola contrattuale, versasse in uno stato di ignoranza di ledere il diritto altrui

In tale prospettiva il Consiglio di Stato aveva suggerito di modificare la formula all’atto del travaso della normativa nel codice del consumo. Il legislatore ha preferito mantenere la formula che fa riferimento alla buona fede soggettiva, ritenendo in tal modo di garantire una più ampia tutela del consumatore: ciò in quanto non viene conferita alcuna rilevanza alla consapevolezza del professionista di ledere i diritti del consumatore tramite l’inserimento di una clausola vessatoria: le declaratoria di vessatorietà può essere effettuata anche in presenza di buona fede.
Nel 2015 il testo della direttiva nella versione italiana è stato corretto per fare riferimento alla buona fede oggettiva, ma è rimasto invariato il testo del codice del consumo. 
Significativo squilibrio
Parametro fondamentale ai fini della valutazione di vessatorietà è quello del significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto

Si tratta di una formulazione ampia ed elastica, la cui determinazione dovrà avvenire sulla base di alcuni parametri ulteriori, che analizzeremo nel dettaglio. Dall’analisi di tali elementi si evince che ci si riferisce comunque allo squilibrio normativo. Si confrontano posizioni giuridiche attive e passive dei contraenti, escludendosi la possibilità che il sindacato si estenda alla convenienza economica dell’affare. L’intervento della legge non è quello di garantire l’equità dello scambio sul piano economico, per cui non rileva lo squilibrio meramente economico. Tale disciplina vuole garantire che la posizione di supremazia commerciale del professionista non si traduca nell’imposizione unilaterale di condizioni o clausole eccessivamente gravose per il consumatore, creando un divario giurdico tra le parti che impedisce a quest’ultimo di trarre dal contratto tutte le relative utilità.
Lo squilibrio va valutato in senso sostanziale, non risultando sufficiente che dal punto di vista formale gli oneri contrattuali siano posti a carico di entrambe le parti.
Accertamento della vessatorietà
Al fine di accertare gli elementi che determinano la vessatorietà (vale a dire il significativo squilibrio), la disciplina consumeristica individua criteri strumentali alla valutazionei: (a) natura del bene o servizio; (b) circostanze esistenti al momento della conclusione del contratto; (c) disciplina prevista nel contratto collegato
Alla luce di tali criteri la valutazione va effettuata non in astratto, con riguardo ad aprioristi apprezzamenti in termini di forza o debolezza delle parti, ma in concreto, con riferimento alla peculiarità della posizione della parti ed al modo in cui sono stati composti i diversi interessi.

1 – Natura del bene o del servizio oggetto del contratto

La ricorrenza o meno di uno squilibrio significativo delle posizioni giuridiche delle parti viene fortemente condizionata dalla particolare connotazione del bene o servizio oggetto del regolamento pattizio 

2 – Circostanze esistenti al momento della conclusione del contratto

Dovrà tenersi conto dell’opportunità che il consumatore aveva di concludere il contratto alle medesime condizioni con soggetti diversi dal professionista (es. esistenza di condizioni di monopolio)

3 – Interpretazione complessiva delle clausole

Si tratta di contestualizzare la clausola sospetta di vessatorietà in relazione al contesto giuridico nel quale la specifica previsione pattizia è inserita. La valutazione globale della clausola avviene cioè tenendo conto di tutti gli altri elementi rilevanti della fattispecie concreta.

Si deve tener conto di tutte le altre clausole del contratto o di un altro contratto da cui esso dipende.

Vengono inoltre previste due esclusioni (a) oggetto del contratto; (b) adeguatezza del corrispettivo
Non possono essere oggetto del sindacato di vessatorietà le clausole determinative dell’oggetto del contratto e dell’adeguatezza del corrispettivo. 
La ratio della disposizione va individuata nell’esigenza di sottrarre al giudizio di vessatorietà taluni elementi che costituiscono le determinazioni principali del regolamento negoziale: in quanto tali devono poter essere liberamente individuati e pattuiti dalle parti, onde evitare un’eccessiva e indiscriminata limitazione dell’autonomia negoziale

Tali elementi sono sottratti al giudizio di vessatorietà purché individuati in maniera chiara e comprensibile. Oggetto del contratto ed equilibrio del sinallagma sono invece soggetti al sindacato del giudice nell’ipotesi di scarsa chiarezza e comprensibilità. Si vuole evitare che il consumatore si trovi vincolato ad un rapporto del quale non ha potuto comprendere il preciso significato.
Stiamo parlando di un’ambiguità che non renda sostanzialmente indeterminato o indeterminabile l’oggetto dell’accordo, atteso che in questa evenienza la sanzione applicabile sarà quella della radicale nullità. In caso di ambiguità, si amplia il giudizio di vessatorietà, coinvolgendo le clausole che riguardano la determinazione dell’oggetto e il corrispettivo.

Vi è chi ritiene che in questo caso automaticamente si dovrebbe giudicare la clausola come vessatoria. La conseguenza sarebbe l’eliminazione dal contratto di un elemento essenziale , con il conseguente venir meno del contratto medesimo. Si preferisce, pertanto, ritenere che il giudizio non sia automatico: nell’ipotesi in cui queste clausole siano redatte in maniera non comprensibile, dovrà valutarsi specificamente se l’inserimento delle stesse nel regolamento negoziale determini o meno lo squilibrio Per garantire la permanenza del contratto, in questo caso la conseguenza della dichiarazione di vessatorietà implicherà la determinazione giudiziale dell’oggetto del contratto: soluzione indicata dagli interpreti pur in assenza di agganci normativi in tal senso.
TIPIZZAZIONE DELLE CLAUSOLE

L’accertamento della vessatorietà delle clausole viene affidato all’applicazione della regola generale. Unitamente all’impiego della stessa, egli ha fatto ricorso alla tecnica della tipizzazione delle clausole che normalmente presentano il criterio della vessatorietà

Si combina una clausola generale con l’indicazione di categorie di clausole contrattuali contenute in due elenchi (lista grigia e lista nera) 

La direttiva dava agli stati la possibilità di attribuire all’elenco valore esemplificativo o tassativo all’elenco, consentendo altresì agli stati di ampliare il contenuto e la tipologia delle clausole menzionate. Il legislatore italiano ha predisposto un elenco di clausole di contenuto più ricco rispetto a quello indicato in sede comunitaria, avente comunque carattere esemplificativo.
La mancata inclusione nell’elenco di clausole che provochino uno svantaggio per il consumatore non preclude la qualificazione di vessatorietà, ma semplicemente si riflette sul profilo dell’onere della prova: spetta cioè al consumatore dimostrare che l’operatività della clausola determina una significativa asimmetria delle posizioni contrattuali.

Si è sottolineato che dagli elenchi, in quanto concretizzazione del concetto di clausola vessatoria, si potrebbero ricavare indicazioni utili per elaborare il concetto generale di vessatorietà: in realtà si tratta di clausole molto eterogenee, per cui appare un’operazione molto complicata.
Elenco ampio
Nell’art. 33, 2° comma, il legislatore interno ha previsto un elenco di clausole in relazione alle quali sussiste una presunzione di vessatorietà: si individuano talune clausole che, considerate in sé avulse dal tessuto contrattuale, sono atte a determinare un significativo squilibrio;

In pratica, si tratta di riconoscere che ricorre una valutazione preventiva di vessatorietà da parte del legislatore, in relazione alla quale viene introdotta una modificazione della distribuzione dell’onus probandi. Per le clausole comprese in questo elenco incomberà sul professionista l’onere di dimostrare che, nella fattispecie concreta, la clausola non è vessatoria, in quanto non determina un significativo squilibrio delle posizioni dei contraenti e non si pone in contrasto con la buona fede, ovvero costituisce il portato di una trattativa individuale

La valutazione del giudice dovrà avvenire alla luce dei parametri determinati dal legislatore, che abbiamo già ricordato: natura del bene o servizio – circostanze esistenti al momento della conclusione – delle altre clausole contenute nel contratto o nei contratti collegati.
Tali clausole possono essere raggruppate in alcune tipologie:

· Clausole che attribuiscono poteri unilaterali al professionista nel disporre del vincolo contrattuale e modificarlo 

· Clausole limitative della responsabilità per morte o danno alla persona

· Clausole che escludono o limitano diritti ed azioni giudiziali del consumatore a fronte dell’inadempimento del professionista

· Clausole che integrano il regolamento contrattuale senza preventiva conoscenza del consumatore

· Clausole relative alla competenza giudiziaria, che derogano al foro del consumatore

· Clausole che condizionano le procedure ADR (riferimento inserito nell’elenco a seguito delle modifiche del codice del consumo in questa materia)

Sono previste alcune deroghe alla presunzione di vessatorietà in ordine ad alcune delle clausole inserite nell’elenco ampio. Tali deroghe, relative ad alcune clausole, valgono per alcuni particolari tipi di contratti: in particolare quelli aventi ad oggetto  servizi finanziari. Sono altresì sottratte alla presunzione di vessatorietà le clausole di indicizzazione, che vengono frequentemente utilizzate nella prassi negoziale al fine di attenuare la rigidità del principio nominalistico
Elenco ristretto
Oltre all’elenco ampio è previsto un ulteriore elenco ristretto dall’art. 36 2° comma: esso individua clausole la cui vessatorietà non è esclusa nemmeno a fronte della prova dell’avvenuta trattativa individuale

Le clausole comprese in questo elenco sono:

(A) Clausole che abbiano come effetto quello di escludere o limitare la responsabilità del professionista in caso di morte o danno alla persona del consumatore, risultante da un fatto o da un’omissione del professionista.

Particolare  potenzialità lesiva delle clausole in esame, in considerazione del valore primario del bene tutelato (vita e integrità psico-fisica). Nasce per questa clausola un problema di coordinamento con l’art. 1229 c.c., che sanziona con la nullità il patto che limita preventivamente la responsabilità del debitore per dolo o colpa grave, estendendo l’applicazione della medesima sanzione ai patti preventivi di esonero dalla responsabilità per colpa lieve nelle ipotesi in cui il fatto del debitore costituisca violazione di obblighi derivanti da norme di diritto pubblico. Tra queste norme rientrano  le disposizioni che salvaguardano la vita e l’integrità fisica delle persona. Taluni interpreti hanno ritenuto che la norma sia superflua, in quanto appresta una sanzione di minore intensità rispetto a quella della nullità. In senso contrario, si è ritenuto che l’inclusione nell’ambito di operatività della disciplina in esame consente la salvezza del contratto nell’interesse del consumatore e la possibilità di applicazione della tutela inibitoria prevista dalla disciplina dei contratti del consumaotre.

(B) Clausole che escludono o limitano le azioni del consumatore nei confronti del professionista in caso di indamepimento o di adempimento inesatto

Si afferma la vessatorietà di qualsiasi clausola che tenda a privare il consumatore dei diritti e degli strumenti di tutela predisposti dall’ordinamento per il caso di inadempimento del professionista o di un’altra parte (con riferimento, quindi, agli ausiliari del professionista). Rientrano nella categoria le clausole che limitano la possibilità di agire per il risarcimento del danno, di chiedere la risoluzione del contatto, che esonerano il professionista dalla garanzia per vizi o per evizione.

(C) Clausole che il consumatore non ha avuto di fatto la possibilità di conoscere prima della conclusione del contratto

Si tratta di clausole di sorpresa che hanno per effetto di inserire nel regolamento contrattuale contenuti in esso non previsti e richiamati attraverso meccanismi di integrazione: mediante il rinvio previsto nel testo contrattuale dette clausole consentono che una disciplina ad esso formalmente estranea divenga parte sostanziale dell’accordo vincolando entrambe le parti, senza che il consumatore abbia possibilità di conoscerne preventivamente il contenuto

Si individua una tutela rafforzata per il consumatore, in quanto si è ritenuto opportuno escludere che la mancata vessatorietà di tali clausole possa essere evitata mediante la prova dell’avvenuta trattativa individuale

Quanto agli effetti dell’inclusione in tale elenco, vi è chi propende per l’automatica dichiarazione di vessatorietà. Secondo una differente interpretazione si ritiene invece che deve sempre essere consentito al professionista dimostrare che nel caso concreto la clausola non risulta in realtà vessatoria. Si tiene conto del fatto che le clausole riproducono clausole già comprese nell’elenco ampio di cui all’art. 33. Questa circostanza porta ad affermare che non si tratta di clausole automaticamente nulle, ma che sono sottoposte comunque al giudizio di vessatorietà
L’unica clausola che si presume vessatoria senza possibilità di prova contraria è contemplata nell’art. 36 comma 5, il quale dispone che è nulla ogni clausola contrattuale di scelta della legge applicabile sulla base della quale si statuisce l’applicabilità della legge di uno stato extracomunitario, privando così il consumatore della tutela prevista dal codice del consumo

FORMA E INTERPRETAZIONE 
L’art. 35 contiene due canoni particolarmente rilevanti per la tutela del consumatore: forma di redazione e interpretazione delle clausole

L’art. 35, 1° comma, dispone che “ Nel caso in cui tutte le clausole o talune di esse siano proposte al consumatore per iscritto, tali clausole devono sempre essere redatte in modo chiaro e comprensibile”.
La norma obbliga il professionista che redige una proposta per iscritto a rispettare i requisiti della chiarezza e comprensibilità nella redazione della specifiche pattuizioni negoziali. Si ribadisce quel principio di chiarezza che caratterizza l’intera normativa dei contratti del consumatore

Nessun onere formale deve essere rispettato nella redazione dei contratti con i consumatori, per i quali vige il principio della libertà di forma (diversamente da alcune normative di settore che – al fine di garantire una maggior trasparenza del testo negoziale – dettano particolari disposizioni attinenti alla forma del contratto). Tale disposizione trova applicazione esclusivamente con riferimento alle clausole formulate per iscritto che, non avendo costituito oggetto di specifica trattativa tra il consumatore e il professionista, siano state unilateralmente predisposte da quest’ultimo

L’art. 35, 2° comma, dispone che “In caso di dubbio sul senso di una clausola, prevale l’interpretazione più favorevole al consumatore”
Nell’ipotesi di clausole poco chiare, non scatta automaticamente la dichiarazione di vessatorietà. Si tratta di valutare se la clausola scarsamente chiara o poco comprensibile si traduca in uno squilibrio delle posizioni delle parti.
Nell’ipotesi in cui la clausola non assuma nella fattispecie concreta un carattere vessatorio, si porrà il problema di attribuirle un preciso significato. Scatta a questo punto l’applicazione del secondo comma della norma, per cui alla disposizione pattizia sarà applicato il significato maggiormente favorevole per il consumatore

Utilizzando una terminologia analoga a quella impiegata nell’art. 1370, la norma dispone che in caso di dubbio sul senso di una clausola prevale l’interpretazione più favorevole al consumatore.
Ci si è chiesti se possa costituire una semplice ripetizione. In realtà il campo di applicazione è più ampio, in quanto il 1370 riguarda le condizioni generali  di contratto o i moduli e formulari predisposti dal professionista, mentre la norma in questione si applica tanto nell’ipotesi in cui il professionista abbia predisposto il regolamento contrattuale ad personam, con esclusivo riferimento allo specifico regolamento contrattuale, quanto nel caso in cui alla conclusione del contratto le parti siano addivenute a seguito di un accordo orale: ipotesi queste che non riguardano il campo di applicazione dell’art. 1370 c.c. Inoltre il 1370 si pone in posizione gerarchicamente subordinata rispetto ai criteri soggettivi, mentre qui la norma ha carattere prevalente e prioritario
Secondo l’art. 35, 3° comma, la possibilità di interpretazione più favorevole per il consumatore non paralizza la tutela inibitoria collettiva (specificazione inserita a seguito dell’Intervento UE).
RIMEDI 
Si tratta ora di chiedersi quali sono le conseguenze della declaratoria di vessatorietà delle clausole contenute nei contratti tra consumatore e professionista
La previsione contenuta nella disciplina comunitaria non offriva alcun orientamento in ordine alla disciplina sanzionatoria da adottare, e attribuiva agli stati membri la facoltà di conformare il trattamento delle clausole vessatorie nella maniera più confacente ai principi vigenti nelle rispettive legislazioni nazionali. Il risultato da raggiungere era stabilito nei seguenti termini: le clausole non devono vincolare il consumatore e il contratto resta vincolante per le parti, sempre che lo stesso possa sussistere privo delle clausole vessatorie. Il fine ultimo perseguito a livello comunitario era quello della non vincolatività delle pattuizioni negoziali caratterizzate dalla vessatorietà, per cui numerose apparivano le opzioni possibili: nullità, annullabilità, inefficacia.
L’esigenza di qualificare la sanzione applicabile, per quanto riguarda il nostro ordinamento, si poneva in considerazione del contrasto interpretativo insorto con riguardo al trattamento sanzionatorio da adottare a fronte della mancata sottoscrizione specifica delle clausole vessatorie in applicazione dell’art. 1341, 2° comma.

(a) La giurisprudenza di legittimità configurava, a fronte di tale ipotesi, un caso di nullità delle relative disposizioni negoziali, pur riconoscendo che la ratio della tutela dell’aderente fosse tale da consentire di riconoscere solo a quest’ultimo la legittimazione a far valere la mancanza della prescritta sottoscrizione; quanto al potere di rilevare d’ufficio la sottoscrizione da parte del giudice, anche questa poteva avvenire nel solo interesse del contraente debole. Si perveniva all’applicazione dell’art. 1419 con la caducazione dell’intero contratto: ne conseguiva che lo strumento utilizzato comportava conseguenze negative per la parte nel cui interesse era predisposto.

(b) La dottrina rilevava, dal canto suo, la problematicità di una soluzione che riconosceva una limitazione della legittimazione al solo contraente debole a fronte del rimedio della nullità. Tale sanzione, utilizzata per tutelare interessi generali, in questo caso sarebbe stata impiegata per la protezione del singolo contraente. Inoltre la norma fa riferimento letterale all’inefficacia, rimedio del tutto congruente con l’attribuzione della legittimazione al solo contraente debole
Un vivace dibattito si era perciò sviluppato intorno all’opportunità di utilizzare, a fronte della disciplina dei contratti del consumatore, il rimedio della nullità o piuttosto quello dell’inefficacia. L’opzione legislativa si è inizialmente orientata nel senso di sanzionare con  l’inefficacia la vessatorietà della specifica clausola, nel rispetto del principio della conservazione del contratto e nell’interesse del consumatore; soltanto a vantaggio di quest’ultimo infatti può essere rilevato d’ufficio dal giudice il carattere vessatorio della clausola. La critica a tale scelta riguardava la difficile collocazione dell’inefficacia nell’ambito del sistema generale delle invalidità, ed essa veniva individuata come opzione finalizzata essenzialmente ad escludere l’applicazione dell’art. 1419 1à comma in materia di nullità parziale.

La conclusione muta con l’inclusione della disciplina nel codice del consumo: si dispone che le clausole considerate vessatorie sono nulle, mentre il contratto rimane valido per il resto. Ad essere prevista è una figura particolare di nullità, definita nullità di protezione.
TUTELA INDIVIDUALE

Art. 36 – Nullità di protezione: Le clausole considerate vessatorie sono nulle, mentre il contratto rimane valido per il resto (comma 1).

La nullità opera solo a vantaggio del consumatore e può essere rilevata d’ufficio dal giudice.

L’opzione della nullità consente di superare le incertezze sul piano disciplinare in tema di: prescrizione, tutela dei terzi, sanabilità, ecc. Si tratta di un’ipotesi di nullità relativa, detta anche nullità di protezione. Si attribuisce così rilievo ad una categoria che in precedenza era riconosciuta soltanto dalla dottrina.
La nullità di protezione è una specie del genere delle nullità contrattuali per violazione di norme imperative, di cui all’art. 1418 c.c.. In una logica di protezione del contraente debole vengono apportate deroghe, anche significative, allo statuto tradizionale della nullità.
La sanzione di nullità è circoscritta alla sola clausola vessatoria: in tal modo il consumatore è soddisfatto perché si mantiene in vita il contratto, che ritrova il suo equilibrio.
Il principio della conservazione del contratto aveva interessato l’evoluzione dottrinale e giurisprudenziale già nella fase antecedente all’entrata in vigore della disciplina speciale, registrandosi difformità interpretative in ordine  alla possibilità di mantenere il contratto anche a seguito della eliminazione di singole clausole. Ostava alla conservazione del contratto il principio posto dall’art. 1419 c.c., in applicazione del quale la giurisprudenza disponeva la caducazione dell’intero contratto qualora risultasse che le parti (in particolare il predisponente) non lo avrebbero concluso in mancanza della clausola non specificamente sottoscritta e quindi successivamente espunta. Detta interpretazione si risolveva in una tutela del predisponente e comprometteva la tutela dell’aderente, il quale aveva l’interesse all’esecuzione del contratto privo delle clausole vessatorie

A fronte di un simile problema la direttiva prevedeva la conservazione del contratto, sempre che lo stesso possa sussistere senza le clausole abusive: un inciso il cui significato non veniva precisato e restava un po’ ambiguo. Più chiara la posizione del legislatore nazionale, il quale afferma che le clausole sono nulle, mentre il contratto rimane valido per il resto. Un precetto del genere recepisce integralmente il principio di conservazione del contratto. 
Resta da risolvere il problema di come possa essere colmata la lacuna che l’espunzione della clausola determina nel contratto. 

La strada più opportuna è quella dell’integrazione del contratto attraverso l’applicazione delle norme dispositive cui le parti intendevano derogare con la clausola considerata vessatorie. Tale soluzione consente di applicare una disciplina che – in quanto corrispondente allo schema regolamentare delineato dal legislatore – dovrebbe essere considerata per definizione come un regime astrattamente equilibrato
Il problema si pone quando la clausola vessatoria incide su un elemento essenziale del contratto: in tal caso il legislatore, nella disciplina speciale, non prevede i principi da applicare ai fini dell’adattamento giudiziale del contratto, e non ha dettato alcuna norma di adattamento. Si apre quindi il problema circa la possibilità di far ricorso all’equità giudiziale, nel silenzio della legge sul punto
Quanto all’operatività unilaterale della nullità, la riserva della legittimazione al solo consumatore opera nel senso di garantire maggiormente la sua posizione contrattuale, evitando che il professionista faccia valere in giudizio la nullità della specifica pattuizione negoziale al fine di trarne profitto, ponendosi in contrasto con l’interesse del consumatore: pensiamo al caso in cui il professionista invochi la vessatorietà della clausola del tacito rinnovo del contratto, al fine di sottrarsi all’accordo, in contrasto con l’interesse del consumatore a proseguire il rapporto contrattuale.
L’unilateralità della legittimazione a far valere la nullità della pattuizione è rivolta quindi allo scopo di evitare che il consumatore possa venire a trovarsi pregiudicato da una disciplina apprestata dichiaratamente nel suo interesse. Sotto questo aspetto, è stata rilevata la difficoltà di conciliare il precetto secondo il quale la nullità esplica i propri effetti soltanto a vantaggio del consumatore con la previsione che ne consente la rilevabilità d’ufficio da parte del giudice. Posto il potere-dovere del giudce di rilevare la nullità, basterebbe alla parte non legittimata allegarne gli elementi costitutivi per vanificare la legittimazione relativa. La soluzione sta nell’attribuire al giudice la possibilità di rilevare d’ufficio la nullità, ma ciò purché ciò non avvenga in contrasto con una domanda del consumatore. Quest’ultimo quale potrà sanare la nullità tanto giudizialmente che stragiudizialmente
Effetti della tutela: la tutela così individuata è una forma di tutela individuale. Il singolo consumatore, in presenza di un contratto contenente una clausola vessatoria, chiede al giudice che la stessa sia eliminata dal contratto
Si tratta di una tutela ben diversa, sul piano dell’effettività, rispetto a quella prevista dalla disciplina prevista dal codice civile: lì, infatti, lo strumento di protezione ha un carattere puramente formale.
Resta il fatto che tale strumento opera a fronte del singolo contratto, rispetto all’azione di un singolo consumatore. Tale azione ha portata limitata a tale ambito. Nessun effetto produrrà tale statuizione per quanto riguarda l’impiego dell’identica clausola in altri contratti analoghi conclusi dal professionista.
Proprio in vista di ottenere una protezione diffusa a livello generale è stata prevista, all’interno della normativa in questione una tutela di carattere collettivo. Con l’espressione tutela collettiva dei consumatori si intende qui fare riferimento a quei rimedi di tipo generale, preventivo ed inibitorio, inerenti al fenomeno della contrattazione standardizzata nella sua dimensione astratta e collettiva. Si tratta di una protezione destinata ad intervenire in una fase antecedente alla conclusione del contratto.
Si prospetta così il doppio binario di tuela del consumatore, in cui al controllo di natura individuale, improntato a criteri legati al singolo caso concreto, si affianca il controllo di natura collettiva. 

La sanzione individuale-successiva tutela gli interessi di un singolo consumatore in riferimento ad un regolamento contrattuale specificamente considerato, e quindi è in grado di esplicare i propri effetti nell’ambito di una sfera di interessi estremamente circoscritta. La strumento preventivo-collettivo consente invece di raggiungere una maggiore omogeneità nel sindacato di vessatorietà, in quanto gli effetti inibitori della pronuncia si estendono a tutti i professionisti che impieghino le condizioni generali di contratto delle quali sia stato accertato il carattere vessatorio, e soddisfa gli interessi dell’intera collettività dei consumatori, i quali potranno indistintamente godere degli effetti favorevoli della declaratoria di vessatorietà e della relativa inibitoria.
TUTELA COLLETTIVA 

Art. 37 – Azione inibitoria: Le associazioni dei consumatori, di cui all’art. 137, le associazioni rappresentative dei professionisti e le camere di commercio possono convenire in giudizio il professionista o l’associazione di professionisti che utilizzano o raccomandano l’utilizzo di condizioni generali di contratto e richiedere al giudice competente che inibisca l’uso delle condizioni di cui sia accertata l’abusività ai sensi del presente capo.
Si tratta di una tutela di carattere preventivo-collettivo nell’ipotesi in cui il contratto sia stato predisposto mediante l’impiego di condizioni generali di contratto aventi contenuto vessatorio.

In casi del genere le associazioni dei consumatori, dei professionisti e le camere di commercio hanno la possibilità di adire l’autorità giudiziaria chiedendo che venga inibito al professionista l’uso delle clausole di cui sia accertata la vessatorietà
La legittimazione spetta alle associazioni dei consumatori maggiormente rappresentative, iscritte nell’elenco di cui all’art. 137 codice del consumo. 

L’estensione della legittimazione ai professionisti avviene tenuto conto che l’uso di clausole vessatorie è lesivo anche degli interessi dei concorrenti. 

La legittimazione passiva spetta al professionista o all’associazione di professionisti che utilizzano o che raccomandano l’utilizzo di condizioni generali di contratto contenenti clausole vessatorie. La tutela scatta anche a fronte della raccomandazione, prima che le condizioni vengano effettivamente utilizzate Nessun criterio di rappresentatività viene dettato per le associazioni dei professionisti, per cui tale verifica appare rimessa al giudice.

Nella fase preliminare al recepimento della direttiva, si era valutata in effetti l’opportunità di deferire questo tipo di controllo ad un’autorità amministrativa, per consentire l’utilizzo di strumenti più agili e tempestivi rispetto al controllo giudiziale. La scelta finale del legislatore si è invece orientata a favore del controllo affidato all’autorità giudiziaria ordinaria, alla quale la norma affida il compito di disporre l’inibitoria dell’uso di condizioni generali di contratto connotate dal carattere vessatorio, su richiesta degli enti portatori degli interessi di categoria.

Oggetto: l’azione inibitoria può essere esperita a fronte di condizioni generali di contratto predisposte dal professionista per disciplinare in maniera uniforme determinati rapporti. Non può essere oggetto di tale controllo il contratto predisposto unilateralmente dal professionista per una singola operazione. Deve in ogni caso trattarsi di condizioni generali di contratto destinate ad essere utilizzate nei confronti dei consumatori

L’accertamento  della vessatorietà, in questo caso, non potrà tener conto di tutti i parametri in precedenza esaminati: in questo caso, infatti, l’oggetto del controllo è costituito da condizioni generali di contratto valevoli in una molteplicità di situazioni e applicabili al fine di regolamentare molteplici rapporti negoziali. Il carattere astratto del giudizio effettuato in questo caso esclude che ci si possa riferire alle circostanze che hanno accompagnato la conclusione del contratto 

La sentenza che dispone l’inibitoria all’uso della pattuizioni negoziali vessatorie presenta un duplice oggetto: (a) accertamento della presenza di connotati di vessatorietà nelle condizioni generali di contratto (b) comando giudiziale nei confronti del convenuto (professionista o associazione di professionisti) di astenersi dall’utilizzo di tali clausole.

Tutela d’urgenza
I medesimi soggetti legittimati ad agire con l’inibitoria in via ordinaria possono adire il giudice in via d’urgenza. Si tratta di un provvedimento cautelare in forza del quale, sulla base di una cognizione sommaria e della ricognizione dell’esistenza di giusti motivi d’urgenza, il giudice impone al professionista di astenersi dall’utilizzo delle clausole vessatorie. La disposizione è intesa ad assicurare anticipatamente gli effetti della decisione di merito, in modo tale da evitare che il tempo necessario per lo svolgimento del processo civile pregiudichi i diritti dei consumatori 
Per quanto riguarda il significato che assume l’espressione giusti motivi d’urgenza, si ritiene che il giudice debba tener conto della gravita dell’inquinamento dell’ambiente cemmericale da parte di quelle clausole vessatorie, alla luce dell’interesse collettivo dei consumatori. Si terrà quindi contro della dimensione dell’attività in questione, della rilevanza del tipo di contratto, delle condizioni di mercato. In pratica si tratta di valutare la rilevanza degli interessi in gioco sul piano quantitativo.
Gli effetti del provvedimento inibitorio vengono rafforzati dalla possibilità di procedere alla pubblicazione del provvedimento stesso. 
La normativa speciale non prevede, invece, alcuno strumento di attuazione del provvedimento inibitorio. Il soddisfacimento dipende essenzialmente dalla volontaria ottemperanza del professionista soccombente al provvedimento inibitorio; volontaria ottemperanza collegata principalmente al timore del discredito. Tale lacuna risulta colmata dall’art. 140 cod. consumo, che dispone una disciplina sanzionatoria dell’inosservanza degli obblighi stabiliti dal provvedimento inibitorio
TUTELA AMMINISTRATIVA

Con il d.legge 1/2012 è stato aggiunto al Codice del consumo l’art. 37 bis, il quale prevede una tutela di carattere amministrativo contro le clausole vessatorie. L’opportunità di aggiornamento si è presentata a causa degli scarsi risultati della tutela collettiva attivabile in via giurisprudenziale

Attualmente tale strumento non appare sostitutivo ma aggiuntivo. Si prevede la possibilità per i consumatori di denunciare alla AGCM l’utilizzo di clausole vessatorie. L’intervento può avvenire anche d’ufficio.

Quando l’AGCM procede all’accertamento della vessatorietà, l’effetto della dichiarazione è :

a) Diffusione del provvedimento che accerta la vessatorietà sul sito internet dell’autorità, sul sito dell’operatore e mediante ogni altro mezzo utile a informare i consumatori

b)  Irrogazione di una sanzione amministrativa in caso di inottemperanza
Si tratta di rimedi che assumono esclusivamente valenza informativa e dissuasiva, mentre resta salva la possibilità di attivare la tutela giurisdizionale.

Interpello: è prevista la possibilità che un’impresa chieda preventivamente la verifica della vessatorietà della clausola all’autorità garante, il che sottrae quest’ultima a dichiarazioni successive di vessatorietà in  via amministrativa (mentre resta salva la possibilità di adire l’autorità giudiziaria).
