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Francesco Capriglione

UNA FESTA DELL’AMICIZIA

1. Ringrazio i presenti per essere intervenuti a quella che amerei definire una
‘festa della amicizia’ in onore di Guido Alpa. Come sapete questa sera siamo qui
riuniti per presentare un volume di scritti che numerosi studiosi di variegate disci-
pline giuridiche hanno voluto dedicargli. La presentazione di tali lavori e affidata a
guattro relatori che illustreranno alcune significative parti del Liber amicorum a Lui
offerto, si da consentirvi di apprezzare I'alta qualita che contraddistingue i suoi con-
tenuti.

Ho gia avuto modo di esternare i miei sentimenti di ammirazione ed amicizia
per Guido Alpa nella prefazione dell’opera che questa sera gli consegniamo; tuttavia
mi piace ricordare, ancora una volta, i tratti significativi della ricerca di questo
‘grande’ studioso, che con i suoi lavori ha dato un contributo di fondamentale im-
portanza per I'approfondimento di rilevanti tematiche della scienza giuridica.

Il dato analitico che contraddistingue la sua indagine e costituito da una in-
terpretazione dei fenomeni esaminati sempre attenta al rapporto tra norma e fatto,
storia e diritto. Egli conseguentemente disancora la sua ricerca dalle tradizionali
forme della dommatica giuridica per non sacrificare al rigore di un’astratta costru-
zione concettuale il giusto riconoscimento del ruolo e dell’apporto di coloro che
partecipano al processo produttivo e a quello socio politico. Da qui i felici esiti
dell’indagine sulla relazione tra autonomia e controllo protesa al rinvenimento di un
razionale punto di conciliazione tra la logica del libero mercato e la contestuale esi-
genza di tener ferme le regole della correttezza e della buona fede, nonché Ila tutela
di tutti gli interessi socialmente rilevanti. Le soluzioni cui, per tal via, il nostro Amico
perviene - oltre ad esprimere equilibrio, senso di giustizia e amore per la liberta -
accertano gli ambiti dell’autodisciplina e la possibilita di riconoscere la formazione

negoziale del diritto quale fattore unificante di variegati fenomeni.
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L'utilizzo di tale metodologia gli consente, altresi, di mediare tra gli eccessi
dell’eterodirezione e quelli dell’autoregolazione allorché la sua indagine é rivolta al
contratto; ed invero, con riguardo a quest’ultimo viene prospettata una originale
interpretazione delle regole generali che e informata alla funzione normativa che
connota I'attivita negoziale. In un contesto operativo caratterizzato sempre piu dal-
le asimmetrie registrabili nelle fattispecie negoziali Egli ravvisa una fonte di sicurez-
za dell’agere contrattuale nel riconoscimento di un peculiare valore disciplinare alla
manifestazione di volonta delle parti che esprime, attraverso il momento della coo-
perazione, I'autonomia delle stesse. Cio con evidente incidenza sui mobili confini
della materia civilistica e, piu in generale, sulla distinzione tra ‘diritto privato’ e ‘di-
ritto pubblico’ che Egli ritiene destinata al superamento, come ha espressamente

ribadito in alcuni suoi scritti recenti.

2. Non posso omettere in questa sede un cenno agli studi di Guido Alpa ri-
guardanti le tematiche del ‘diritto privato europeo’ e gli articolati aspetti del ‘diritto
dell’Unione’. Da euroentusiasta, come si autodefinisce, Egli non segue la diffusa
prospettiva dottrinale di un sistema europeo caratterizzato da una logica concor-
renziale in divenire, mentre da spazio ad una riflessione che, con profondo senso di
concretezza, ritiene che siano ormai maturi i tempi per realizzare le condizioni di-
sciplinari unitarie, a fondamento dell’appartenenza all’UE.

“E, questa, una visione che, lungi dal poter essere relegata in un ambito di
utopico ottimismo, appare basata su una realistica valutazione dei risultati di 70 an-
ni di storia comune tra gli Stati membri.” Guido Alpa ha ben presente i traguardi
raggiunti con I'affermazione di un omogeneo framework normativo, fondato su
condizioni di parita anche disciplinari dei cittadini europei, con la costruzione di un
processo euroirreversibile, con la definizione di un’Unione Bancaria Europea in gra-

do di uniformare i criteri guida dell’'ordinamento finanziario dell’Unione, evitando




Francesco Capriglione

disparita nell’azione di vigilanza ora assegnata unitariamente alla BCE. Egli assume
una posizione di responsabile previsione delle possibili criticita, cui I'UE & esposta,
in presenza di crescenti movimenti nazionalisti che introducono pericolose tenden-
ze divisive, destinate ad incidere negativamente sul consolidamento delle conquiste
conseguite in oltre mezzo secolo di storia comune.

A ben considerare, i numerosi scritti di Guido Alpa che hanno ad oggetto la
«questione europea», nel chiarire il ruolo svolto dalla politica e dalla tecnica nella
ricerca di soluzioni congrue rispetto all’obiettivo di una parita di condizioni tra i
paesi UE, individua i limiti dell’azione fino ad oggi svolta, recando un significativo
contributo scientifico alla definizione di opportune forme di raccordo tra le mede-
sime, tra giuridico ed economico.

La sua analisi del processo di formazione del ‘diritto privato europeo’ risulta,
dunque, ispirata dall’intento di conciliare i caratteri fondanti della tradizione giuridi-
ca classica con la difficile prospettiva transnazionale tesa all’'unitarieta del sistema
disciplinare. Di fondo emerge il convincimento che solo I'abbandono dei particolari-
smi, di esasperate visioni individualistiche (quali si rinvengono a base dei movimenti
sovranisti) renderanno possibile la realizzazione delle forme di coesione e solidarie-
ta (tra i popoli UE) necessarie per dare concretezza al ‘sogno’ dei padri fondatori
della CEE, per conformare il processo d’integrazione europea al noto principio

dell’«unita nella diversita».

3. Vorrei completare la mia breve presentazione della figura di Guido Alpa
con alcuni ricordi personali che ne evidenziano il carattere di giurista dai molteplici
interessi, sempre pronto alla verifica delle ‘nuove frontiere del diritto’, a superare
gli ostacoli che queste pongono all’interprete, a soddisfare la sua curiosita di cono-
scere per donare agli altri gli esiti della sua ricerca.

Il mio pensiero va, in primo luogo, al felice periodo vissuto, nell’ultimo de-
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cennio degli anni Novanta del ‘900, assieme ad altri docenti universitari impegnati
nei corsi di banking law della summer school organizzata dalla Universita di Malta e
diretta da Guido Alpa. Partecipavano in qualita di docenti alcuni giovani studiosi -
tra cui Mads Andenas, Giuseppe Conte Vincenzo Troiano, Andrea Zoppini - con i
quali fiori presto un interessante dibattito dialettico sulle problematiche poste dal
Trattato di Maastricht e dal Testo Unico Bancario emanato nel 1993. La vivacita in-
tellettuale di Guido gli consenti di identificare, gia all’epoca, alcune tra le piu delica-
te questioni che il dibattito scientifico degli anni successivi avrebbe evidenziato; mi
riferisco, tra I'altro, alla configurabilita di un nesso tra la creazione della ‘moneta
unica’ e la tesi del neofunzionalismo di Monet, alla individuazione della portata di-
sciplinare della ‘sana e prudente gestione’ delle banche e alle soluzioni ipotizzabili
con riguardo alla questione della responsabilita civile delle amministrazioni di con-
trollo.

Del pari, mi piace ricordare lo sforzo comune impiegato nel predisporre il
‘progetto scientifico’ riguardante la realizzazione del primo Commentario del Testo
Unico della Finanza. La consapevolezza di essere in presenza di una compiuta rego-
lamentazione degli «intermediari» e dei «mercati», che si accompagnava ad impor-
tanti innovazioni del diritto societario, ci indusse a ravvisare necessaria un’analisi
che potesse avvalersi dell’apporto scientifico dei piu illustri studiosi della materia.
Da qui la partecipazione di autorevoli Maestri, tra cui Giorgio Oppo, Gustavo Miner-
vini, Agostino Gambino, Pietro Rescigno, nonché di insigni esponenti delle istituzioni
finanziarie, come Mario Draghi, Vincenzo Catapano, Bruno Bianchi.

In tale occasione il nostro Amico fu particolarmente attento nel valutare
I’obiettivo primario della nuova disciplina, da Lui individuato nella stabilita e traspa-
renza degli intermediari finanziari, la cui condotta viene assunta a presupposto per
I’affermazione di un sistema concorrenziale. Egli ci offre, quindi, una costruzione

nella quale, peraltro, non si trascura di considerare ugualmente rilevante il raffor-
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zamento della tutela dei consumatori; donde la proposizione di due modelli di lettu-
ra del TUF: uno che fa capo all’'indirizzo pubblicistico/bancario, orientato al buon
funzionamento del mercato, I'altro volto all’indirizzo privatistico essendo mirato alla
salvaguardia degli interessi dei risparmiatori/consumatori. In tale contesto logico le
modifiche del diritto societario riguardanti la disciplina degli emittenti, degli assetti
proprietari, la contendibilita dei possessi azionari, le deleghe di voto, il ruolo e la
composizione del collegio societario, ecc. assumono carattere necessitato in vista di
un opportuno rafforzamento dell’esercizio democratico dei poteri sociali e del con-
seguente regime di tutele degli operatori del mercato.

Da ultimo, meritevole di segnalazione & anche una lectio magistralis che Gui-
do Alpa tenne nel ‘Salone dei partecipanti’ della Banca d’ltalia in occasione della
presentazione degli ‘Scritti in memoria di Pietro De Vecchis’, gia avvocato generale
di detto Istituto.

Alla presenza dei piu alti esponenti del mondo della finanza il nostro Amico
affronto la complessa problematica relativa all'inquadramento delle categorie della
privatistica nel libero esercizio dell’attivita bancaria, specificando come la nozione
d’impresa in subiecta materia si estrinsechi in organizzazione e in attivita strumen-
tale all’esercizio dell'impresa; precisando, altresi, che dette categorie si coniugano
con quelle pubblicistiche espresse in termini di ‘controlli’ e limiti a tale attivita det-
tati dall’interesse pubblico. Da qui la configurabilita di un bilanciamento dei poteri
di vigilanza riguardanti la complessa realta del mercato; all’'uopo sottolineando co-
me in un ‘clima’ di rivendicazione della autonomia, intesa come affrancamento da
interventi dell’autorita, & bene accedere all'idea di una supervisione che assuma
forme graduali ed elastiche. E, questa, una visione premonitrice che avverte i peri-
coli di una vigilanza portatrice di misure di austerity, quali saranno tristemente spe-
rimentate da molti paesi UE nel corso della grande crisi degli anni 2007 e seguenti!

Si e in presenza di una costruzione innovativa delle coordinate disciplinari del
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settore finanziario nella quale la dinamica concorrenziale, sottesa alla nozione di
mercato, diviene centro dei valori del sistema, di cui Guido Alpa invoca la natura
non esclusivamente economica, sottolineandone I'essenza giuridica nel convinci-
mento che senza regole non e configurabile correttezza delle operazioni e degli
scambi. Risulta chiaro il significativo contributo dato, per tal via, alla definizione di
una nuova costituzione economica, disegnata dalle esigenze del mercato, nella qua-
le I'interesse privato deve trovare equilibrata composizione con quello generale, si
da assicurare forme ottimali di tutela dei produttori di beni e servizi e, al contempo,
dei destinatari di questi ultimi.

Si individuano le linee della successiva evoluzione di una ricerca nella quale
viene tracciato il disegno di un diritto moderno, senza confini o frontiere, fondato
su una cultura delle regole la quale, come Guido Alpa nella sua indagine tiene a di-
mostrare, identifica I'ineludibile presupposto di una ‘democrazia politica’ che nasce
«dal profondo dei rapporti sociali ed economici, che sono espressione

dell’autonomia privata».

4. Concludendo posso dire - senza il timore che I"'amicizia possa farmi velo -
che Guido Alpa & uno scienziato del diritto le cui caratteristiche umane e di studioso
gli conferiscono la «completezza», che & requisito tipicamente proprio dei grandi
Maestri.

Egli & sempre alla ricerca di ‘nuove frontiere’, ha una sensata ‘curiosita intel-
lettuale’ che non lo fa fermare di fronte alle difficolta del ‘cambiamento’, lo induce
a superare ‘vetuste logiche’ interpretative, a guardare con ‘fiducia’ e ‘speranza’ nel
futuro, nel quale Egli assegna un posto primario ai giovani. A questi ultimi dona
I’esempio di una vita spesa per la ricerca che appaga e da godimento dello spirito,
inducendoci ad una continua ‘rivisitazione’ del nostro modo di pensare e, quindi di

essere, come ci ricorda in un suo scritto.
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E 'amore per i giovani, il desiderio di assecondare la loro vocazione per lo
studio, avviandoli per gli aspri sentieri di un percorso accademico, € una delle moti-
vazioni che, per decenni, ci ha uniti, mossi unicamente dal desiderio di veder realiz-
zate le aspirazioni altrui; ragione primaria di un incontro caratterizzato dalla con-

vergenza verso una generosita che non ambisce ritorni.

Francesco Capriglione
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GUIDO, I’ VORREI CHE TU ED 10...

1. Si onora I'accademico, il professionista, I'uomo, I'amico. E mi unisco, con
sincero trasporto.

Ma c’e un problema. Quante volte s’intraprendono iniziative del genere, ci
si espone al rischio di cadere in una sorta di appiattimento agiografico, con
un’intonazione laudativa che dopo un po’ diventa stucchevole. Una siffatta pro-
spettiva non mi garba affatto; e per questo negli anni ho elaborato una strategia
difensiva (non necessariamente egoistica: penso anche al lettore, condannato a
subire un profluvio di complimenti a basso costo ma costrutto anche minore), che
si e tradotta in un vero e proprio format: da applicare -la precisazione € di rigore
assoluto- solo quando si ha a che fare con qualcuno che svetta dalla cintola in su
rispetto al gruppo dei colleghi pur meritevoli di rispettosa stima. Valga il vero: ho
applicato quel format a Guido Calabresi (non ricordo bene se in occasione del con-
ferimento dell’ennesima laurea honoris causa -ne ha una collezione ragguardevo-
le, roba da tre dozzine...- o di un qualche cavalierato) e a un linceo prestigioso co-
me Antonio Gambaro, al momento in cui usciva dai ranghi per raggiunti limiti di

eta. E mi pare che Guido Alpa possa ben rientrare in un cenacolo tanto elitario.

2. L'ultima affermazione offrirebbe il destro per raccontare le meraviglie del
CV di Guido. Mi guardero bene dal farlo -altri ha gia provveduto doviziosamente-
se non con riguardo a un profilo particolare, che mi tornera utile per il discorso
che mi riprometto di abbozzare tra un momento: la sua straordinaria produzione
letteraria. L'ultima volta che ho provato a compulsare la sua bibliografia ho potuto
contare piu di novecento entries, ancora un po’ e saremo alla reificazione delle
“Mille e una notte” in versione giuridica. Una produzione stupefacente, che -anche
a non volerla avallare in toto, ci sono tante circostanze in cui mi sono trovato a

coltivare opinioni diversamente orientate- ci consegna la figura di un giurista stre-
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pitosamente prolifico e tuttavia mai banale.

Qualcuno potrebbe obiettare che quella su cui vado appuntando
I"attenzione e virtu spesa nel vuoto, perché oggi nessuno piu legge: provocazione
che, a tutto concedere, proietterebbe ombre sugli apporti scientifici di Guido e, mi
sia consentito aggiungere, su quel poco che sono riuscito a mettere insieme in
mezzo secolo di riflessione scientifica. E, allora, prendo cappello e apro un inciso
sul punto.

L’opinione diffusa secondo cui, in un mondo digitale che viaggia alla veloci-
ta della luce, nessuno legge piu, semplicemente perché non c’e il tempo per farlo,
e frutto di un equivoco, che ci porta troppo lontano. Per esempio, al tramonto di
un certo modo di fare dottrina, cui fardo cenno fra un momento Ma, per evitare
sbandamenti eccessivi, si puo riconoscere che in un’era di rivoluzione digitale i
modi di trasmissione dell’informazione sono cambiati, poco importa se in meglio o
in peggio, posto che cio che conta e |'efficacia. Per tutta conseguenza, e con fare
risolutamente riassuntivo, & dato toccare con mano che le riviste giuridiche hanno
dovuto cambiare mestiere. Parte del loro apporto consisteva, in passato, nel ren-
dere disponibile I'informazione: per esempio, le novita giurisprudenziali. Questa
funzione &, all’evidenza, tramontata?l. Il materiale documentario &, ormai, disponi-
bile in rete. Qualche volta gratuitamente, in altri casi con formule variamente one-
rose, ma col pregio dell'immediatezza: disponibili guando servono, senza occupare
spazio in polverosi scaffali. E il trend € inequivoco, se solo si pensa ai traguardi fis-
sati dal legislatore transalpino della République numérique, che mira ambiziosa-
mente a rendere accessibile al pubblico I'intero patrimonio giurisprudenziale fran-
cese; 0 a come le molte migliaia dei volumi dei reports del West System siano or-
mai rimpiazzati da banche dati inesauribili, annidate nell'impalpabile onnipresenza

di ‘nuvole’ remote.

Ce lo ricorda, con sagace equilibrio, RORDORF, Lo studio del precedente giudiziario e la
funzione delle riviste giuridiche, in Scritti dedicati a Maurizio Converso, Roma, 2016, 533.
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Tutto vero. Ma cid non significa che non ci sia piu spazio per
un’informazione giuridica organizzata di secondo livello. Se non serve piu avvertire
degli ultimi sviluppi giurisprudenziali, perché essi rimbalzano da e in ogni dove, re-
sta il problema di introiettare quell’esubero d’informazione, che rischia, parados-
salmente, di tradire le aspettative di chi si aspettava, dai prodigi della rete,
I’'annullamento di ogni sorta di asimmetria informativa. Il problema €, ancora una
volta, quello della mappa. Quando vi si faccia rifluire tutti i dati del mondo reale, la
mappa diventera illeggibile, perché sovraccarica fino al punto di apparire nera.
L’overload nformativo opacizza. Occorrono le coordinate per tracciare la direzione
che ci serve. E qui riemerge un compito, che la letteratura giuridica ha avuto nel
passato e continuera auspicabilmente a perseguire nel futuro. Non foss’altro per-
ché la sete di conoscenza (anche giuridica) non s’é persa nei meandri di internet e,
se mai, si presenta in termini piu acuti e urgenti. Potra essere diverso il modo di
fruizione, digitale piuttosto che cartaceo. Ma mostrare la via nel labirinto sempre
piu complesso delle cose giuridiche credo sia ancora una fonte di valore aggiunto
apprezzabile e ricercato. Questo mestiere quasi sciamanico Guido I’ha saputo fare
in modo magistrale.

Quel che non si legge piu e il prodotto di una certa e paludata letteratura.
Al riguardo, gioca la convergenza di almeno due fattori: da un lato, la gia cennata
crisi identitaria della dottrina; dall’altro - ma non si tratta di vera specularita -, la
diffusa ritrosia a fare i conti con quella crisi (e si sa che non c’é persona piu miope
di chi non vuole assolutamente vedere). Provo a spiegarmi per le spicce. Vi sono
riviste giuridiche che non vanno sul mercato; lo ignorano, semplicemente, perché
trovano linfa e supporto in altre dimensioni. Succede cosi che quanti vi scrivono
non abbiano, per qualche buona ragione, a preoccuparsi di come farsi leggere dal
pubblico degli operatori del diritto: la loro audience ¢ piu ristretta e mirata. Si ela-

bora per I'accademia, con i suoi riti, i suoi stilemi. E il lettore per avventura so-
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spintosi in un mondo che non gli pertiene si trova allora, confuso e spiaggiato, alle
prese con lavori sovente autoreferenziali, compiaciuti, prolissi quando non ipertro-
fici, narcisistici ben oltre il limite del peccato proprio di ogni autore che si rispetti:
lavori che si dispiegano all’infinito sulle tracce di rivoli e rivoletti, risalendo con de-
terminazione virtuosistica la pertica jheringhiana dei concetti difficili, con tanto di
ricorso intensivo alla macchina spacca-capello e di dispiegamento massivo di note
bibliografiche alluvionali quanto inutili in epoca di banche dati onnicomprensive.
Fuori da questo mondo, che vanta coordinate da Anvur e dintorni, c’e il mercato.
Dove si scrive per farsi leggere e si va alla conquista della fiducia di chi, oggi come
ieri, ha bisogno di raccogliere I'informazione che conta e le direttive su come met-
terla a profitto, nel modo piu diretto e succinto possibile. E a questo livello si col-
loca la dottrina che non recide i contatti con il pubblico e si sforza di tenere insie-
me il dibattito con la prassi, oltre che, naturalmente, con la giurisprudenza. Guido

Alpa, di quella dottrina, € stato consapevole guida.

3. Torniamo, dopo questo detour cui molto tenevo, al format cui soglio fare
ricorso quando mi capita di partecipare alla celebrazione di un personaggio di au-
tentico spessore. La formula & semplicissima, nella sua apparente irriverenza. E
consiste nel chiedersi: dove ha sbagliato il nostro eroe? Dunque, che cosa possia-
mo rimproverare a Guido Alpa?

Ci arrivo subito, perché vado a segnalare una responsabilita (che, peraltro,
mi sento di condividere pro quota con lui) tanto pil pesante quanto piu consisten-
te e la figura dello studioso coinvolto: quella di aver contribuito, con I'avallo con-
sapevole accordato al “diritto positivo giurisprudenziale” (un quasi ossimoro di cui
si dara conto tra un momento), al declino di una dottrina in crisi d’identita.

Provo a sostanziare I'atto di accusa. Ho osservato in altra sede che i tre si-
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gnori del diritto, come li chiamava Van Caenegem?, ossia legislatore, accademico e
giudice, hanno preso vie diverse. In tempi di post-diritto3, i segni della liquefazio-
ne del quadro tradizionale emergono in modo prepotente, costringendoci a tocca-
re con mano che nulla e piu come prima.

Il legislatore ha sempre fatto a modo suo, nel bene e, spesso, nel male. E
certo, pero, che la sua trasfigurazione — per effetto della diaspora (meglio, esplo-
sione) delle fonti e con I'aggiunta di tanti problemi autoctoni, I'ultimo dei quali e
I"abulia- fa da innesco per gli sviluppi che scrutineremo tra un momento. In estre-
ma sintesi, si € passati dall'implausibile monoliticita di un ideale macroantropo di
proverbiale saggezza alla bipolarita di una matrice interna e transnazionale, quan-
to basta per farlo apparire distopico e in affanno, travolto com’e dal caos organiz-
zato e compromissorio dell’acquis communautaire. Nel tempo, come se non ba-
stasse, il quadro si e reso viepiu frammentario -oggi si parla apertamente di inter-

Ill

legalta, ossia del “il mondo nel quale la pluralita degli ordinamenti non e fatto o

ambiente per I'ordinamento adottato come punto di vista ma e valore giuridico o

|Il

sistema giuridico essa stessa”, se si preferisce del “mondo in cui convivono su uno
stesso livello di produzione giuridica gli Stati nazionali, a competenza territoriale e
vocazione universale, i sistemi di amministrazione deterritorializzati ed a vocazio-
ne specialistica, gli ordinamenti sovranazionali su base regionale derivanti da par-
ziali cessioni di sovranita da parte degli Stati nazionali e gli ordinamenti puramente
giurisdizionali addetti alle violazioni di diritti umani”* - sino a far assumere al tutto

I’andamento contorto, ispessito e brulicante di certe tele di Bruegel il vecchio. Po-

co male, si dira, perché in un contesto di educazione gius-positivistica — quello che

2Cfr., VAN CAENEGEM, 1 signori del diritto. Giudici, legislatori e professori nella storia
europea, Milano, 1991, passim.

3Cfr., al riguardo, PARDOLESI - PINO, Post-diritto e giudice legislatore. Sulla creativita della
giurisprudenza, in Foro it., 2017, V, 113.

“Le citazioni sono tratte da SCODITTI, Lo scenario dell’inter-legalita, <questionegiustizia.it>,
2020 (in margine al volume collettivo The Challenge of Inter-Legality, a cura di KLUBBERS e
PALOMBELLA, Cambridge University Press, 2019.
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un tempo, di fronte al profilarsi di un vuoto di tutela, induceva a invocarne
I'intervento -, il legislatore va dove lo porta il cuore (con i soli limiti del controllo di
legittimita costituzionale). Non & quanto dire che il legislatore pud, se vuole, per-
mettersi di affermare -col pieno consenso dei giuristi, che si affanneranno a for-
nirne la prova con industriose e sagaci argomentazioni- che piove I'acqua per in
SuU: ma poco ci manca.

Questa, riassunta in due battute (di cui mi vergogno apertamente), € la
premessa per il collasso degli equilibri fin qui ricevuti. Collasso che si traduce in
due fenomeni interconnessi: a) I'affrancamento del titano (la giurisprudenza); b) il
“tradimento dei chierici” (la dottrina).

L’evaporazione del sistema comportava, per I'appunto, I'affrancazione del
giudice, che, uscito dal guscio remissivo di bouche de la loi, ha scoperto che, la
fuori, dove si prendono i rischi, non c’era piu nessuno. O quasi. Si approda co-
si —il fenomeno e troppo noto perché lo si debba qui enfatizzare- al protagonismo
muscolare della giurisprudenza: che pero, proponendosi quale sola forza autenti-
camente propulsiva in aree altrimenti dismesse, innesca seri problemi di certezza,
coerenza, argine all’arbitrarieta che cova come minaccia nell’lombra®. Di fronte allo
sgretolarsi dei tradizionali punti di riferimento & parsa rassicurante la funzione
nomofilattica, deputata a garantire la ‘tenuta’ complessiva del fenomeno giuridico
nel segno della compostezza finale del responso giudiziale. Salvo poi scoprire, per
un verso, ch’essa si affida per la piu parte alla posticcia vincolativita di un ‘prece-
dente’ che tale non puo essere, perché risolto in un principio di diritto che esprime
un norma di secondo grado, soggetta essa stessa ad interpretazione®; per I'altro, e

in dimensione ancor piu problematica, che si tratta di una nomofilachia ‘dinamica’,

SPer una ricognizione men che indulgente v. ZACCARIA, 1! diritto privato europeo nell ‘epoca del
post-postmodernismo, in Riv. dir. civ., 2020, 1.

®Valga qui, riassuntivamente, il riferimento a PASSANANTE, Il precedente impossibile.
Contributo allo studio del diritto giurisprudenziale nel processo civile, Torino, 2018, passim..
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cangiante nel tempo’ - sin qui, tutto bene, posto che il diritto deve ben adattarsi
alla mutevole domanda di giustizia che si leva dal tessuto sociale: ma attenti allo
straniante colpo di scena in agguato- e a geometria variabile, che fa capo ai tre or-
gani giurisdizionali di vertice e alimenta ontologie regionali autonome. Di questa
curvatura giurisprudenziale, e delle sue ricadute spesso plateali, ho parlato gia
troppe volte; e non mi ripetero.

Il secondo fenomeno si presta (si fa per dire...) ad un’analisi succinta. La ri-
cordata frammentazione del sistema delle fonti ha messo prima a repentaglio e
poi tolto dal giro ogni velleita sistematica: di fronte ad un’elaborazione comunita-
ria incurante delle coordinate sulle quali si era edificata la struttura concettuale
del diritto (privato), trincerarsi dietro i virtuosismi della dogmatica —nel frattempo
diventata, per un fenomeno di latente volgarizzazione, patrimonio di tutti - non
era piu un’opzione significativa. lo c’ero quando il titolo quasi obbligato dei con-
tributi scientifici scandiva la formula: “Autonomia privata e ...”: qualunque fosse
stato il secondo termine, sinanche riferito all’anfratto piu minuto della disciplina
codicistica, esso avrebbe permesso di ripercorrere nella sua interezza la maestosi-
ta severa dell’architettura negoziale. Non era, intendiamoci, il miglior mondo pos-
sibile. Non dovrebbe sorprendere, in fondo, il fatto che, in una dimensione giuridi-
ca globalizzata, il nostro diritto (ancor piu del civil law nel suo complesso), appaia,
a chi puo fare la scelta della disciplina da applicare ai suoi affari, poco appetibile. A
voler peccare di malizia, si potrebbe trovare un motivo di soddisfazione in un ac-
cadimento comunque limaccioso come la Brexit, perché promette di rendere me-
no disponibile il diritto inglese, che allo stato vince a mani bassi I'agone competiti-
vo (quattro volte piu impiegato di quello francese, pur modificato per risultare

concorrenziale, sei volte di quello tedesco; secondo nel ranking il diritto svizzero,

'Cfr. RORDORF, Pluralita delle giurisdizioni ed unitarieta del diritto vivente: una proposta, in
Foro it., 2017, V, 123.
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non pervenuto quello italiano)®.

Privata del monopolio della dogmatica (e, poi, della dogmatica stessa), la
dottrina si sarebbe volta —con un’attenzione che mai c’era stata per |'addietro-
all’analisi della giurisprudenza. E sin qui, nella scoperta a /a Guido Alpa (ma c’era
anche Francesco Galgano; e non posso nascondere la mia parte di responsabilita)
del “diritto positivo giurisprudenziale”, che sarebbe poi evoluto significativamente

nell’espropriativa “dottrina delle corti”®

, C’era una dimensione felicifica di dialogo
proficuo. Durata, pero, lo spazio di un mattino, per quello che e stato definito il
tradimento dei chierici, ossia la pratica abdicazione dell’accademia al ruolo di gui-
da che aveva nel tempo scandito il “successo del giurista”2°.

Il mutamento del quadro complessivo imponeva comungue un cambio di
ruolo. Che avrebbe imposto: a) al legal scholar di reinventarsi come scienziato so-
ciale, mettendo in discussione le sue certezze di sedicente guru che raccoglie e
sintetizza le istanze che rinvengono dagli altri apporti scientifici e, soprattutto, la
compatibilita con I'impegno avvocatesco; b) alla facolta di giurisprudenza di trova-
re un’anima che le assicurasse un’identita diversa dall’approccio pragmatico della
scuola forense (perché, se il punto € insegnare “come si fa”, quest’ultima & deci-

)11. Cid che non & accaduto. Ecco, allora, che la dot-

samente piu adatta al compito
trina, sempre piu professionalizzata, € divenuta recessiva, nel segno del disimpe-
gno. Dismesso ogni anelito propulsivo, si € risolta, con animo gregario, a seguire —
commentando sin troppo spesso con supina approvazione- gli sviluppi giurispru-
denziali. Quel che un tempo, quando tutto mancava, induceva all’appello al legi-

slatore e divenuto invocazione dell’intervento delle Sezioni unite della Cassazione.

8Cfr., riassuntivamente -la letteratura empirica ha fornito, negli anni recenti, una messe di
contributi al riguardo- EIDENMULLER, Collateral Damage: Brexit’s Negative Effects on
Regulatory Competition and Legal Innovation in Private Law, <www.ssrn.com>, 2018.

°Cfr. BERRUTI, La dottrina delle corti, in Foro it., 2013, V, 181.

©Cfr. GAMBARO, Il successo del giurista, in Foro it., 1983, V, 85.

1per qualche considerazione piu approfondita, v. PARDOLESI - GRANIERI, The Future of Law
Professors and Comparative Law, in The Digest. National Italian American Bar Association Law
Journal, 2013, 1.
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Insomma, c’e un giudice a Berlino, vediamo quel che fa (e, magari, ingraziamoce-

lo...).

4. Le intenzioni di Guido (ma anche di chi scrive) erano altre. E se ne puo
parlare apertamente perché da quel processo recessivo il nostro autore non é sta-
to travolto (anche se non é riuscito ad impedirlo). Ha rappresentato, in un pano-
rama complessivo che si andava sempre piu marginalizzando, la stella polare che
indicava la via del riscatto (e, lo confesso, io avrei voluto fare lo stesso).

Una ragione in piu per prender sul serio I'opera di Guido Alpa.

Roberto Pardolesi
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SULL’EQUO COMPENSO. SPUNTI DI RIFLESSIONE DAL LIBER
AMICORUM GUIDO ALPA

1. La diversa qualificazione scientifica dei tanti Autori del Liber amicorum
Guido Alpa () e la varieta degli scritti che vi sono raccolti sono una testimonian-
za della ricchezza culturale e della diversita degli interessi di Guido Alpa, che
non e soltanto il destinatario dell’Opera, non e soltanto 'onorato, ma & presen-
te nelle pagine di questo volume come un costante punto di riferimento ed un
interlocutore privilegiato. Gli Autori richiamano le opere di Alpa, si confrontano
con le sue idee, dialogano con lui. E cosi questo Liber amicorum lascia emergere
la complessita della figura scientifica di Alpa i cui interessi non si arrestano al di-
ritto civile tradizionale, ma spaziano dalla teoria generale, alla storia del diritto,
al diritto europeo, al diritto pubblico, al diritto dell’economia, al diritto della
concorrenza, al diritto dei mercati finanziari, alla innovazione tecnologica.

Tra i tanti scritti che compongono questo ponderoso volume vorrei sof-
fermarmi brevemente su uno — di Giuseppe Colavitti (2) — che pone in risalto uno
dei profili piu importanti e piu significativi della personalita e degli interessi di
Alpa: Alpa Avvocato e studioso della disciplina e dei problemi della professione

forense (3), anche nella loro evoluzione storica.

IAA.VV., Liber amicorum Guido Alpa, a cura di Francesco Capriglione, Milano, 2019.
2Cfr.COLAVITTI, L’ equo compenso degli avvocati tra Costituzione € mercato, in Liber amicorum
Guido Alpa, cit., pag. 193 e seqgg.

%Alla figura dell’ Avvocato, alla sua evoluzione storica ed alla sua disciplina normativa anche nel
guadro dei principi costituzionali e nel sistema del diritto privato europeo Guido Alpa ha dedicato
moltissimi scritti, tra i quali si possono ricordare: ALPA, La nobilta della professione forense.
Tradizione ordinistica, mercato dei servizi legali, ‘funzioni pubbliche’ nel diritto interno e nel
diritto comunitario, Bari, 2004; ALPA, | custodi dei diritti. Avvocatura, mercato, politica, Milano,
2007; ALPA, L’avvocato. I nuovi volti della professione forense nell’eta della globalizzazione,
Bologna, 2005 (e 2011); ALPA, La professione forense e la disciplina della concorrenza, in |
nuovi confini del diritto privato. New borders of European Private Law, a cura di G. ALPA,
Milano, 2016; ALPA, I molteplici ruoli dell’avvocato italiano nella edificazione del diritto privato
europeo, in Cultura e diritti, 2016, fasc. 1-2, pagg. 97 e segg.; ALPA, Annotazioni sull’esercizio
della professione forense in forma societaria, in Cultura e Diritti, 2016, fasc. 3, pag. 11 e segg. V.
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Guido Alpa — come tutti sanno — e Presidente emerito del Consiglio Na-
zionale Forense e ne e stato Presidente per oltre 10 anni (dal 2004 al 2015) e
sotto la sua presidenza ha visto la luce la nuova legge professionale (L.
31.12.2012, n. 247, Nuova disciplina dell’ordinamento della professione forense)
che molti identificano proprio con il nome di Alpa.

Per oltre dieci anni Guido Alpa ha svolto una difesa ferma e tenace
dell’Avvocatura italiana. Una difesa che definirei alta. Non una difesa di interes-
si corporativi, ma una difesa del ruolo storico ed istituzionale, della funzione co-
stituzionale e dei valori etici dell’Avvocatura.

Allo stesso tempo Alpa € uno dei massimi studiosi italiani ed europei del
diritto dei consumatori (*); in Italia & stato uno dei precursori di questa materia
che — grazie anche ai suoi studi - ha conquistato una piena autonomia scientifica
e didattica.

Ebbene c’eé un tema che in qualche modo salda questi due aspetti degli
interessi e della personalita di Guido Alpa ed e il tema dell’equo compenso, al
quale in questo Liber amicorum é dedicato il bel saggio di Giuseppe Colavitti.

Ed anche Colavitti, studioso di Diritto pubblico, dialoga intensamente con

Alpa, il quale a questo stesso tema aveva dedicato un importante articolo un

anche ALPA, L’Awocatura italiana al servizio dei cittadini, Relazione di apertura del XXX
Congresso nazionale forense di Genova, 25 novembre 2010; nonché ALPA e DANOVI, Un
progetto di ricerca sulla storia dell’ avvocatura (a cura di G. Alpa e R. Danovi), Bologna, 2003.
“La produzione scientifica di Guido Alpa in materia di tutela del consumatore, oltre ad essere
notissima, & troppo ampia perché qui se ne possa dare conto in modo esauriente. Basti ricordare
alcune opere piu risalenti, che hanno fortemente contribuito ad aprire e ad alimentare in ltalia il
dibattito giuridico sul consumerism: ALPA, Strategie d’impresa e tutela del consumatore. Per una
critica del fenomeno ‘consumerism’, in Pol. Dir., 1974, pag. 474; ALPA, Tutela del consumatore e
controlli sull’impresa, Bologna, 1978 (poi pubblicato in successive edizioni aggiornate Diritto
privato dei consumi, Bologna, 1986; Il diritto dei consumatori, Bari, 1995, 1999, 2002); ALPA,
voce Consumatore, in Contr. e impr., 1987, pag. 313; fino alle opere piu recenti, che riflettono la
consolidazione del diritto dei consumatori, v. Codice del Consumo. Commentario, a cura di ALPA
e ROSSI CARLEO, Napoli, 2006; I contratti del consumatore, a cura di ALPA, Milano, 2014;
Diritto di consumatori, a cura di ALPA e CATRICALA’, Bologna, 2016. Puo ben dirsi che queste
opere hanno accompagnato e stimolato la nascita e lo sviluppo in Italia del sistema normativo di
tutela del consumatore, dalle prime leggi speciali al Codice del Consumo.
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paio di anni fa (°).

Ad un primo sguardo, il tema dell’equo compenso potrebbe apparire un
po asfittico e di interesse piuttosto limitato. In fondo, la disciplina si condensa in
un solo articolo, I'art. 13 bis, intitolato ‘Equo compenso e clausole vessatorie’,
inserito, nell’ottobre del 2017, nella Legge professionale forense del 2012 (ap-
punto la Legge Alpa) (°). Invece si tratta di una disciplina complessa, che solleva
tanti problemi tecnici, si ricollega a principi fondamentali di rango costituzionale

ed e ricca di molti stimolanti risvolti ideologici.

2. Nella letteratura e nell’opinione comune I'avvocato e probabilmente
I’esempio piu classico del professionista liberale. E nel lessico della disciplina
consumeristica il professionista € il soggetto che, nei rapporti contrattuali
asimmetrici, riveste il ruolo di contraente forte che si contrappone ad un con-
traente debole, il consumatore.

Nella disciplina dell’equo compenso assistiamo ad un rovesciamento di
ruoli. Anche questa disciplina e rivolta a regolare un rapporto asimmetrico, solo
che in questo caso, con un netto ribaltamento di posizione, I'avvocato, il profes-

sionista liberale per eccellenza, si ritrova nel ruolo di contraente debole che re-

SCfr. ALPA, L’equo compenso per le prestazioni professionali forensi, in Nuova giur. civ. comm.,
2018, pag. 716 e segg.

®Articolo inserito dall’art. 19-quaterdecies, comma 1, del D.L. 16 ottobre 2017, n. 148, convertito,
con modificazioni, dalla L. 4 dicembre 2017, n. 172. L’estensione dell’applicabilita delle
disposizioni ivi contenute anche ad altri casi ¢ prevista dall’ art. 19-quaterdecies, commi 2 e 4-bis
del medesimo D.L. n. 148/2017, come modificato dall’art. 1, comma 488, L. 27 dicembre 2017, n.
205 (Legge di bilancio 2018). Piu precisamente, il comma 487 della citata Legge di Bilancio 2018
ha apportato alcune modifiche al testo dell’art. 13 bis della legge 31 dicembre 2012, n. 247; mentre
il comma 488, estendendo 1’ambito di applicazione della disciplina dell’equo compenso, ha
disposto che le disposizioni dettate dall’art. 13 bis cit. “si applicano, in quanto compatibili, anche
alle prestazioni rese dai professionisti di cui all'articolo 1 della legge 22 maggio 2017, n. 81 ,
anche iscritti agli ordini e collegi, i cui parametri ai fini di cui al comma 10 del predetto articolo
13-bis sono definiti dai decreti ministeriali adottati ai sensi dell'articolo 9 del decreto-legge 24
gennaio 2012, n. 1, convertito, con modificazioni, dalla legge 24 marzo 2012, n. 27, precisando
poi che “non si applicano agli agenti della riscossione, che garantiscono, comunque, al momento
del conferimento dell'incarico professionale, la pattuizione di compensi adeguati all'importanza
dell'opera, tenendo conto, in ogni caso, dell'eventuale ripetitivita delle prestazioni richieste”.
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clama protezione proprio rispetto al cliente.

Un ribaltamento di ruolo che puo risultare sorprendente solo per chi non
conosca il mercato nel quale operano gli avvocati italiani del XXI secolo.

Se lasciamo da parte una piccola fascia elitaria di professionisti che di-
remmo ‘di nicchia’, se escludiamo le imponenti strutture professionali multidi-
sciplinari delle (poche) grandi law firm di rilevanza nazionale che hanno accesso
anche ad una clientela internazionale, gli avvocati italiani, circa 250.000, si con-
tendono un mercato sempre piu ristretto e sempre piu competitivo. Le indagini
statistiche, da anni, mostrano una significativa riduzione (o, quanto meno, una
stagnazione) del reddito professionale degli avvocati (7).

La piccola giustizia si avvia ad uscire dall’orbita di attivita degli avvocati
(si pensi alla disciplina degli small claims, agli organismi di ADR Alternative di-
spute resolution, alle piattaforme di risoluzione on line delle controversie); e la
gran parte delle cause tra privati — in particolare, le controversie in materia di
diritto di famiglia, di infortunistica, di lavoro, di condominio, di locazione — ha
mediamente un valore piuttosto modesto.

Le imprese fanno leva sulla concorrenza per ottenere dagli avvocati con-

dizioni sempre piu vantaggiose. | clienti pubblici, e sulla loro scia le Procedure

V. CENSIS, L’avvocato nel quadro di innovazione della professione forense - Rapporto 2019 -
Roma, giugno2019, dove si segnala che, mentre dal 2000 in poi il numero degli iscritti agli albi
forensi & sempre cresciuto (sebbene a ritmi via via piu ridotti), “Nello stesso periodo le variazioni
del reddito medio degli avvocati hanno cominciato a conoscere variazioni negative, specie intorno
al 2010 e al 2014. Fra il 2016 e il 2017, la variazione & stata positiva e pari allo 0,5%”. Nei
diciotto anni oggetto di indagine — si rileva nel Rapporto CENSIS — “il numero degli iscritti e il
corrispettivo reddito medio ..... mostrano linee di tendenza con un’inclinazione costantemente
negativa, segno di un fenomeno di saturazione della dinamica quantitativa dell’accesso alla
professione e, dell’indebolimento delle opportunita di crescita economica che condiziona in
maniera specifica alcune componenti della professione, ma che riguardano, in generale, la
professione nel suo insieme”. Nel 2018 solo il 30% degli avvocati ha dichiarato un fatturato in
crescita, mentre per “il 34,8% il risultato economico e rimasto invariato rispetto all’anno
precedente”; e “il restante 35,6% rappresenta la parte “in sofferenza” e che ha subito una
riduzione del fatturato” (v. pag. 55 del Rapporto). Un quadro davvero sconsolante, tanto piu se si
considera che il reddito professionale medio dichiarato ai fini Irpef per il 2017 “per l'insieme degli
iscritti € di 38mila 620 euro” (v. pag. 5 ¢ tabella 2).
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concorsuali, nella scelta degli avvocati adottano abitualmente criteri selettivi
fondati essenzialmente sull’offerta economica. Si tratta di criteri certamente
ispirati da apprezzabili istanze di buon andamento, di imparzialita, di correttezza
e di verificabilita delle scelte, che tuttavia, fatalmente, nella comparazione tra le
offerte di diversi professionisti, rischiano di premiare i profili quantitativi
dell’offerta, anziché quelli qualitativi, sminuendo il carattere fiduciario del rap-
porto tra il cliente e I’avvocato.

Banche, Compagnie assicurative, Intermediari finanziari che gestiscono
enormi masse di crediti cartolarizzati richiedono spesso prestazioni professionali
forensi di tipo quasi seriale. Sono clienti ambitissimi, ma sono anche clienti ti-
ranni, che predispongono unilateralmente la disciplina del contratto d’opera
professionale secondo regole uniformi ed impongono condizioni economiche
molto rigide, lasciando al professionista margini di guadagno ridottissimi. Sele-
zionano gli avvocati attraverso sfrenate gare al ribasso, ingentilite dalla elegante
etichetta di beauty contest.

In questa situazione di mercato, venuto meno il vincolo legale della inde-
rogabilita dei minimi tariffari, abrogate (nel 2012) le Tariffe forensi (2), si avver-

tiva I'importanza e I'urgenza di un intervento normativo di tutela dell’avvocato,

8Ma vedi gia nel 2006 i Decreti Bersani (Decreto-legge 4 luglio 2006, n. 223, Disposizioni urgenti
per il rilancio economico e sociale, per il contenimento e la razionalizzazione della spesa
pubblica, nonché interventi in materia di entrate e di contrasto all'evasione fiscale) che
abrogavano “le disposizioni legislative e regolamentari che prevedono con riferimento alle attivita
libero professionali e intellettuali: a) la fissazione di tariffe obbligatorie fisse 0 minime ovvero il
divieto di pattuire compensi parametrati al raggiungimento degli obiettivi perseguiti” (art. 2, 1°
comma, lett. a).

Sulle liberalizzazioni tariffarie, con particolare riguardo al sistema delle professioni forensi, v.
MONTICELLI, Regole e mercato nella disciplina convenzionale del contratto d’opera
professionale, in Contr e impr., 2016, pag. 520; MONTICELLI, L’equo compenso dei
professionisti fiduciari: fondamento e limiti di una disciplina a vocazione rimediale dell abuso
nell’esercizio dell’autonomia privata, in Nuove leggi civ. comm., 2018, spec. pag. 301 e segg.;
COLAVITTI, La liberta professionale tra Costituzione e mercato. Liberalizzazioni, crisi
economica e dinamiche della regolazione pubblica, Torino, 2012; COLAVITTI, La specialita
costituzionale della professione forense e la liberta professionale dell’avvocato, in Riv. Dir. Civ.,
2013, 1, pagg. 397 e seqg.
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volto al riequilibrio della sua posizione rispetto a quella del cliente forte. A tale
obiettivo risponde appunto l'introduzione dell’art. 13 bis nella nuova legge fo-

rense, con la disciplina dell’equo compenso.

3. Il principio di fondo & che nei rapporti asimmetrici nei quali il profes-
sionista avvocato e contraente debole dinanzi a grandi imprese committenti
all’avvocato spetti comunque un ‘equo compenso’, vale a dire un compenso
“proporzionato alla quantita e alla qualita del lavoro svolto, nonché al contenu-
to e alle caratteristiche della prestazione legale, e conforme ai parametri previ-
sti” dai Regolamenti ministeriali (oggi i Regolamenti dettati con Decreto del
Ministro della Giustizia del 2014, poi modificati nel 2018) (°). Il testo normativo
riprende, certo non casualmente, il criterio della proporzionatezza della remu-
nerazione alla “quantita e qualita” del lavoro, consacrato dall’art. 36 della no-
stra Costituzione.

Un principio che chiaramente esprime una esigenza di protezione del
contraente debole ed attua i principi costituzionali di tutela del lavoro e di digni-
ta della persona.

E questa la prospettiva di studio che & stata coltivata nel saggio del costi-
tuzionalista Colavitti, il quale ha opportunamente notato che |'avvocato c.d.
convenzionato si trova rispetto al cliente in un rapporto di tipo parasubordinato
ed ha proposto una lettura estensiva degli artt. 35 e 36 della Costituzione, che
costituiscono il quadro costituzionale nel quale si colloca l'istituto dell’equo
compenso. Le disposizioni protettive dettate dagli artt. 35 e 36 Cost. devono ri-

tenersi tendenzialmente applicabili a tutte le forme di lavoro, ogniqualvolta chi

°ll D.M. 10 marzo 2014, n. 55 (Regolamento recante la determinazione dei parametri per la
liquidazione dei compensi per la professione forense, ai sensi dell’articolo 13, comma 6, della
legge 31 dicembre 2012, n. 247 —in G.U. n.77 del 2.4.2014) come da ultimo modificato dal D.M.
8 marzo 2018, n.37.
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presta la propria opera lavorativa — dipendente o non dipendente che sia — versi
in una situazione di ‘inferiorita’ rispetto al datore di lavoro, al committente, al
cliente ‘forte’. Per usare una formula felice, sono norme che tutelano il ‘lavoro
senza aggettivi’ (*°).

Per quanto riguarda i principi costituzionali di tutela della dignita della
persona, ai quali pure e ispirato l'istituto dell’equo compenso, Colavitti ha rile-
vato come per il professionista intellettuale — in questo caso I'avvocato — la tu-
tela della dignita si esprime in una esigenza di salvaguardia del ‘decoro della

professione’ (*!). E ha giustamente richiamato l'art. 2233, 2° c., c.c., che, in qual-

0V, COLAVITTI, L’equo compenso degli avvocati tra Costituzione e mercato, cit., pag. 205 e
segg., spec. pag. 209 e segg., il quale opportunamente richiama le parole e le riflessioni di
D’ANTONA, Limiti costituzionali alla disponibilita del tipo contrattuale nel diritto del lavoro, in
ADL. Argomenti di Diritto del Lavoro, 1995, fasc. 1, pag. 63 e segg. (ora in Opere, a cura di
Caruso e Sciarra, I, Milano, 2000, pagg. 218 e segg.). Piu in generale, v. ROMAGNOLLI,
Costantino Mortati (la rilettura di), in Costantino Mortati e “Il lavoro nella Costituzione”: una
rilettura, a cura di Gaeta, Milano, 2005, pag. 105 e segg.; ICHINO, Sul contenuto e sull estensione
della tutela del lavoro nel titolo Il della Costituzione, in AA.VV., Studi sul lavoro. Scritti in
onore di G. Giugni, I, Bari 1999, pag. 527; e, prima ancora, MORTATI, Il lavoro nella
Costituzione, in Il diritto del lavoro, 1954, |, pagg. 149-212, ora in Costantino Mortati e “Il lavoro
nella Costituzione”: una rilettura, a cura di Gaeta, cit.

Dello stesso COLAVITTI, v. anche “Fondata sui lavori”. Tutela del lavoro autonomo ed equo
compenso in una prospettiva costituzionale, in Rivista dell’Associazione italiana costituzionalisti,
n.1/2018, dove I’A., riferendosi all’equo compenso, nel quadro di una serie di misure di protezione
del lavoro autonomo mutuate dalla normativa sul lavoro subordinato, parla “di un intervento
costituzionalmente necessario: il principio é infatti gia presente nell’articolo 36 della
Costituzione, che solo il trascinamento di vecchi schemi ideologici o il riflesso di concezioni
arcaiche e superate dall’evoluzione stessa del mondo del lavoro possono ritenere operante con
riferimento esclusivo al paradigma (invero sociologicamente sempre piu raro) del rapporto di
lavoro subordinato” (cfr. spec. parr. 4, 6 ¢ 10).

Sugli aspetti problematici dell’applicazione del principio costituzionale di proporzionalita della
retribuzione al lavoro prestato v. ICHINO, La nozione di giusta retribuzione nell articolo 36 della
Costituzione, Relazione al Convegno promosso dall’Accademia dei Lincei Roma, 22-23 aprile
2010, dove si analizza il problema di stabilire se e in quale misura il principio della ‘giusta
retribuzione’ possa estendersi anche al di fuori dell’area del lavoro subordinato; e si rileva la
diffusa tendenza a estendere, almeno in parte, la protezione inderogabile anche al lavoratore
autonomo “in condizioni di dipendenza economica”.

1V, COLAVITTI, L’equo compenso degli avvocati tra Costituzione e mercato, Cit., pag. 208;
MUSOLINO, Il compenso professionale: decoro, qualita della prestazione e dignita del lavoro,
nota a Cons. Stato, 22.1.2015, n.238, sez. VI, in Riv. Not., fasc.3, 2015, pag. 578. Al criterio della
“dignita della professione” fa espresso riferimento la Corte di Giustizia (Quarta Sezione, 18 luglio
2013, nella causa C-136/12) in una sentenza relativa alla contestata legittimita del codice
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che misura, anticipava (75 anni prima !) i principi dell’equo compenso laddove
stabilisce che “In ogni caso la misura del compenso deve essere adeguata
all'importanza dell’opera e al decoro della professione”. Gia nell’art. 2233, 2°
comma, c.c., emerge, dunque, questo criterio di valutazione e di quantificazione
del compenso spettante al professionista intellettuale: criterio di adeguatezza
del compenso all’'importanza dell’opera, che nel 2017 si specifica in un criterio
di proporzionatezza del compenso alle caratteristiche quantitative e qualitative
della prestazione professionale.

In considerazione della chiara giustificazione costituzionale della discipli-
na dell’equo compenso e tenuto conto della sua ratio, non possono essere con-
divisi i rilievi critici formulati dall’Autorita Garante della Concorrenza e del Mer-
cato (*2), la quale, invocando “i consolidati principi antitrust nazionali e comuni-
tari” in materia di tariffe professionali fisse e minime (che integrerebbero una
grave restrizione della concorrenza, impedendo ai professionisti di adottare
comportamenti economici indipendenti e, in particolare, “di utilizzare il piti im-
portante strumento concorrenziale, ossia il prezzo della prestazione”), ha ritenu-
to che I'art.13 bis cit. “determinerebbe un’ingiustificata inversione di tendenza
rispetto all’importante e impegnativo processo di liberalizzazione delle profes-
sioni in atto da oltre un decennio”. Piu precisamente, I’AGCM ha rilevato che la
disposizione in questione, laddove collega I'equita del compenso ai parametri
tariffari contenuti nei decreti ministeriali, “reintroduce di fatto i minimi tariffari,
con l’effetto di ostacolare la concorrenza di prezzo tra professionisti nelle rela-
zioni commerciali con alcune tipologie di clienti c.d. ‘forti’ e ricomprende anche

la Pubblica Amministrazione”. Con la conseguenza che la detta disciplina

deontologico dei geologi, osservando che il giudice del rinvio debba “verificare se, alla luce di
tutti gli elementi rilevanti di cui dispone, le regole del medesimo codice, in particolare nella parte
in cui fanno riferimento al criterio relativo alla dignitd della professione, possano essere
considerate necessarie al conseguimento dell obiettivo legittimo collegato a garanzie accordate ai
consumatori dei servizi dei geologi”.

12Con la segnalazione AS1452 del 24 novembre 2017.
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“avrebbe I'unico effetto di alterare il corretto funzionamento delle dinamiche di
mercato e I’efficiente allocazione delle risorse”.

Senza indugiare sul controverso problema della legittimita delle tariffe
minime nel diritto dell’Unione Europea e sulla ricognizione della giurisprudenza
della Corte di Giustizia (la cui evoluzione, invero, sembra deporre contro

I'interpretazione proposta dalla AGCM) (%), si pud osservare che le censure

3Cfr. ALPA, L’equo compenso per le prestazioni professionali forensi, Cit.,, pag. 716; e,
diffusamente, DONZELLI, La legittimita delle tariffe minime nella giurisprudenza della Corte di
giustizia: tra libera concorrenza e tutela del lavoro autonomo, nota a Corte Giust. UE, 23.11.2017,
cause riunite C427/16 e C428/16, in Cultura e diritti, 2018, nn. 1/2, pag.169 e segg.

Come € noto, la Corte di Giustizia (Grande Sezione, 5 dicembre 2006, nei procedimenti riuniti C-
94/04 e C-202/04, caso Cipolla) aveva affermato la legittimita delle previgenti tariffe forensi
italiane (prima delle disposizioni dettate dai cc.dd. decreti Bersani) osservando, in linea generale,
che “la tutela, da un lato, dei consumatori, in particolare dei destinatari dei servizi giudiziali
forniti da professionisti operanti nel settore della giustizia, e, dall'altro, della buona
amministrazione della giustizia sono obiettivi che rientrano tra quelli che possono essere ritenuti
motivi imperativi di interesse pubblico in grado di giustificare una restrizione della libera
prestazione dei servizi (v., in tal senso, sentenze 12 dicembre 1996, causa C-3/95, Reisebiiro
Broede, Racc. pag. 1-6511, punto 31 e giurisprudenza ivi citata, nonché 21 settembre 1999, causa
C-124/97, Laara e a., Racc. pag. 1-6067, punto 33), alla duplice condizione che il provvedimento
nazionale di cui si discute nella causa principale sia idoneo a garantire la realizzazione
dell'obiettivo perseguito e non vada oltre quanto necessario per raggiungere I'obiettivo
medesimo”. La Corte ha opportunamente rilevato che “Se é vero che una tariffa che fissi onorari
minimi non pud impedire ai membri della professione di fornire servizi di qualita mediocre, non si
pud escludere a priori che tale tariffa consenta di evitare che gli avvocati siano indotti, in un
contesto come quello del mercato italiano, il quale, come risulta dal provvedimento di rinvio, &
caratterizzato dalla presenza di un numero estremamente elevato di avvocati iscritti ed in attivita,
a svolgere una concorrenza che possa tradursi nell ‘offerta di prestazioni al ribasso, con il rischio
di un peggioramento della qualita dei servizi forniti” (punto 67). Sulla scorta di tali considerazioni
la Corte ha concluso che “gli artt. 10 CE, 81 CE e 82 CE non ostano all’adozione, da parte di uno
Stato membro, di un provvedimento normativo che approvi, sulla base di un progetto elaborato da
un ordine professionale forense quale il Consiglio nazionale forense, una tariffa che fissi un limite
minimo per gli onorari degli avvocati e a cui, in linea di principio, non sia possibile derogare né
per le prestazioni riservate agli avvocati né per quelle, come le prestazioni di servizi stragiudiziali,
che possono essere svolte anche da qualsiasi altro operatore economico non vincolato da tale
tariffa’.

In una successiva pronuncia la Corte di Giustizia (Quarta Sezione, 18 luglio 2013, nella causa
C-136/12, relativa ad una asserita intesa restrittiva della concorrenza posta in essere mediante la
normativa deontologica adottata dal Consiglio Nazionale dei Geologi, riguardante la
commisurazione delle parcelle dei geologi), ha rilevato “non ogni decisione di un’associazione di
imprese che restringa la liberta d’azione delle parti o di una di esse ricade necessariamente sotto
il divieto sancito all’articolo 101, paragrafo 1, TFUE. Infatti, ai fini dell’applicazione di tale
disposizione al caso di specie, occorre anzitutto tenere in considerazione il contesto globale nel
quale la decisione controversa dell’associazione di imprese in questione é stata adottata o
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formulate dall’Autorita sembrano viziate da un errore di prospettiva (*), poiché
guardano alla disciplina dell’equo compenso dal solo punto di vista delle dina-
miche concorrenziali tra professionisti, tralasciando di considerare I'anomalia
del rapporto che, nel caso regolato dalle disposizioni in esame, si istituisce tra
professionista e committente. La disciplina dell’equo compenso non incide
sull’equilibrio del mercato delle prestazioni professionali alterando una corretta
esplicazione della concorrenza, ma interviene a correggere una condotta abusi-
va, tutelando il professionista in condizioni di inferiorita rispetto al cliente (*°).
Invero, le disposizioni sull’equo compenso si pongono nella medesima prospet-

tiva funzionale delle norme sull’abuso di dipendenza economica (*®); come que-

dispiega i suoi effetti e, in particolare, i suoi obiettivi, che consistono, nel caso di specie, nel
fornire le garanzie necessarie ai consumatori finali dei servizi di cui trattasi”.

Nello stesso senso € orientata la giurisprudenza della nostra Cassazione. Cfr. Cass. civ. Sez.
lavoro, 27.9.2010, n. 20269, dove si richiama la giurisprudenza della Corte di Giustizia e si
osserva che “una limitazione al principio di libera prestazione dei servizi professionali puo essere
consentita allorché ‘ragioni imperative di interesse pubblico’ la giustifichino, ragioni che con
riferimento alla inderogabilita dei minimi della tariffa degli avvocati vengono individuate
nell'esigenza di garantire la qualita della prestazione professionale a tutela degli utenti
consumatori e la buona amministrazione della giustizia. Sussistendo questi obiettivi,
I'obbligatorieta dei minimi pud essere giustificata, dunque, allorché sussista il rischio che, per le
caratteristiche del mercato, la concorrenza al ribasso sull'offerta economica tra gli operatori
possa pregiudicare la qualita della prestazione”. Ci0o premesso, la Cassazione ha ritenuto che
“Pur non essendo una garanzia della qualita dei servizi, non si pud di certo escludere - ed anzi
deve affermarsi - che nel contesto italiano, caratterizzato da una elevata presenza di avvocati, le
tariffe che fissano onorari minimi consentano di evitare una concorrenza che si traduce
nell'offerta di prestazioni ‘al ribasso’, tali da poter determinare un peggioramento della qualita
del servizio”.

14Cfr. MONTICELLI (L’equo compenso dei professionisti fiduciari: fondamento e limiti di una
disciplina a vocazione rimediale dell abuso nell esercizio dell autonomia privata, Cit., pag. 317 e
segg.) il quale, esaminando criticamente le censure rivolte dall’AGCM alla disciplina dell’equo
compenso, osserva giustamente che esse “appaiono frutto di una posizione fortemente preconcetta
dell’Autorita” che tralascia di considerare “da parte dei cc.dd. clienti forti un uso gravemente
distorto dell’autonomia privata in danno dei fiduciari” (cosi a pag. 318).

BCfr. NAVARRETTA, 1/ contratto “democratico” e la giustizia contrattuale, in Riv. dir. civ.,
2016, spec. § 5, pag. 1274 e segg., che distingue tra “asimmetrie di rilievo macroeconomico” e
“asimmetrie di rilievo microeconomico”, osservando che la rimozione delle seconde non € volta a
perseguire un obiettivo di efficienza del mercato (come avviene per le prime) quanto un obiettivo
di giustizia della singola relazione contrattuale.

®Cfr. D’AMICO, Giustizia contrattuale e contratti asimmetrici, Europa e dir. priv., 2019, fasc.1,
par. 8.1, il quale rileva che la disciplina sull’abuso di dipendenza economica ha costituito “il
modello di riferimento per disciplinare la situazione in qualche modo simile (....), in cui possono
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ste ultime, esse non hanno I'effetto di restringere e falsare la concorrenza, ma
mirano allo scopo di riequilibrare un rapporto contrattuale fortemente sbilan-
ciato, tutelando il contraente ‘debole’, pur professionista secondo le qualifica-
zioni proprie del codice del consumo, rispetto al committente ‘forte’, pur utente

(potremmo dire, ‘consumatore’) delle prestazioni professionali dell’avvocato.

4. Mettendo da parte gli aspetti ideologici ed i profili di diritto costituzio-
nale, sembra interessante soffermarsi brevemente su alcuni aspetti privatistici
di questa disciplina nella quale il professionista avvocato si ritrova nel ruolo del
contraente debole.

Nella disciplina dell’equo compenso, a prima vista, si ritrovano gli stessi
principi di fondo e lo stesso strumentario tecnico tipici delle discipline di tutela
del consumatore: una regola generale che (come l'art. 33, 1° comma, del codice
del consumo) individua il carattere vessatorio di una clausola richiamando il cri-

|ll

terio del “significativo squilibrio” contrattuale (art. 13 bis, cit., quarto comma);
una lista di clausole reputate per legge tipicamente vessatorie (art. 13 bis, cit.,
quinto comma); la sanzione della nullita delle clausole vessatorie, che si caratte-
rizza come nullita parziale e ‘di protezione’, e, dunque, salvaguardando
I’efficacia del contratto d’opera professionale ed operando soltanto a favore del

contraente debole (art. 13 bis, cit., ottavo comma) il quale soltanto & legittimato

venire a trovarsi lavoratori autonomi (e, in particolare, professionisti intellettuali) nei rapporti
contrattuali con imprese (nhon piccole) e pubbliche amministrazioni, le quali — abusando della
propria posizione di maggiore forza contrattuale — utilizzino regolamenti negoziali
unilateralmente predisposti, che contengono clausole vessatorie”. In questo quadro, 1’Autore
richiama opportunamente la disciplina sull’equo compenso e le sue finalita (v. nota n. 43). Cfr.
anche ALAIMO, Lo “Statuto dei lavoratori autonomi”: dalla tendenza espansiva del diritto del
lavoro subordinato al diritto dei lavori. Verso una ulteriore diversificazione delle tutele?, Nuove
leggi civ. comm., 2018, pag. 589 e segg.; e FERRARO, Professioni intellettuali e abuso di
dipendenza economica, Corr. giur., 2018, pag. 217 e segg.
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a farla valere (Y’) (ma potrebbe anche scegliere di non avvalersene) (*%).

Qui pero — ed e questo uno dei profili pitu innovativi e significativi di que-
ste disposizioni — il legislatore compie un passo piu deciso a favore del contraen-
te debole, entrando nel merito economico del patto intervenuto tra il cliente e
I’avvocato. Mentre il codice del consumo (art. 34, 2° c., cod. cons.) enuncia
espressamente il principio per cui la valutazione del carattere vessatorio di una
clausola non riguarda la determinazione dell’oggetto del contratto e non attiene
“all’ladeguatezza del corrispettivo”, e cosi restringe il sindacato giudiziale
all’assetto normativo del contratto, escludendo un giudizio di proporzionalita

tra le caratteristiche tipologiche e qualitative del bene o del servizio fornito ed il

1Sy questi profili in questa sede e sufficiente rinviare ad ALPA, L’equo compenso per le
prestazioni professionali forensi, cit., spec. pag. 718 e segg.; e a MONTICELLI, op. ult. cit., spec.
pag. 323 e seqg., ed ivi ampi riferimenti alla vastissima letteratura sulle clausole vessatorie nel
codice del consumo.

8In proposito cfr. Cass. S.U., 12.12.2014, n. 26242, dove, con ampia e profonda motivazione, si
affronta il tema della rilevabilita officiosa della nullita, tenendo conto della funzione e del regime
speciale delle nullita di protezione, muovendo dal principio di diritto gia enunciato dalle stesse
Sezioni Unite con la decisione n. 14828 del 4 settembre 2012, secondo il quale “alla luce del ruolo
che I'ordinamento affida alla nullita contrattuale, quale sanzione del disvalore dell'assetto
negoziale, e atteso che la risoluzione contrattuale & coerente solo con l'esistenza di un contratto
valido, il giudice di merito, investito della domanda di risoluzione del contratto, ha il potere-
dovere di rilevare dai fatti allegati e provati, 0 comunque emergenti ex actis, una volta provocato
il contraddittorio sulla questione, ogni forma di nullita del contratto stesso, purché non soggetta a
regime speciale (escluse, quindi, le nullita di protezione, il cui rilievo & espressamente rimesso
alla volonta della parte protetta)” (sottolineatura aggiunta). Nella sentenza del 2014 qui
richiamata la Cassazione ha osservato che “Le considerazioni svolte su di un piano generale in
ordine alla ratio della nullita (tutela di interessi generali e sovraordinati) non possono
automaticamente estendersi alle fattispecie di nullita speciali (il principio deve, peraltro, essere
inteso nel senso che il giudice deve rilevare di ufficio la nullita, salvo che il consumatore vi si
opponga ...)”. Tenuto conto che “non si rinvengono disposizioni normative che espressamente
escludano la rilevabilita d'ufficio di casi nullita”, la Cassazione, con riguardo alle nullita cc.dd.
protettive, ha ritenuto che “se il giudice rileva la nullita di una singola clausola (si pensi a una
illegittima deroga al principio del foro del consumatore), e la indica come possibile fonte di
nullita alla parte interessata, quest'ultima conserva pur sempre la facolta di non avvalersene,
chiedendo che la causa sia decisa nel merito (perché, ad esempio, ha valutato la clausola stessa in
termini di maggior convenienza, nonostante la sua invalidita). In questo caso il giudice, dopo
averla (obbligatoriamente) rilevata, non potra dichiarare in sentenza, nemmeno in via incidentale,
la relativa nullita”.
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corrispettivo (*°), in questo caso, invece, il controllo giudiziale supera quel limite
e investe direttamente I"equilibrio economico del rapporto (2°). Il giudizio non si
arresta al confine, invero poco significativo, dell’accertamento della chiarezza e
comprensibilita delle clausole attinenti alla determinazione dell’onorario, ma si

appunta proprio sulla proporzionatezza tra la quantita e la qualita del lavoro

¥Questo aspetto dell’art. 34, 2° comma, cod. cons. ¢ stato lungamente meditato dalla dottrina, che
ha evidenziato le caratteristiche ed i confini del sindacato giudiziale sulle clausole vessatorie e sui
contratti del consumatore. V. MINERVINI, Tutela del consumatore e clausole vessatorie, Napoli,
1999, spec. pag. 113 e segg. (ed ivi ampi riferimenti alla dottrina formatasi con riguardo all’art.
1469 bis, 1° comma, c.c.); ROPPO, Il contratto del duemila, Torino, 2002 (I ed.) e 2005 (Il ed.),
passim e pag. 76; GABRIELLI e MINERVINI, | contratti dei consumatori, Torino, 2005;
AZZARO e SIRENA, Il giudizio di vessatorieta delle clausole, in | contratti dei consumatori, a
cura di Gabrielli e Minervini, Torino, 2005, 1, pag. 44 e segg.; CATRICALA’ ¢ PIGNALOSA,
Manuale del diritto dei consumatori, Roma, 2013, pag. 94; MINERVINI, Dei contratti del
consumatore in generale, 3° ed., Torino, 2014; AA.VV., Diritto dei consumatori (a cura di ALPA
e CATRICALA”), Bologna, 2016, pag. 249 e segg.

Sullo sfondo si pone il problema generale se il giudice possa esercitare un controllo (ed intervenire
correttivamente) non solo sullo squilibrio normativo ma anche su quello economico del contratto;
problema sul quale esiste una vastissima letteratura: tra le tante opere v. ROPPO, op. cit., (dove si
evidenzia 1’evanescenza dei confini tra squilibrio economico e squilibrio normativo);
MONATERI, Ripensare il contratto: verso una visione antagonista del contratto, in Riv. dir. civ.,
2003, |, pag. 409. Piu in generale, cfr. VETTORI, Autonomia privata e contratto giusto, in Riv.
dir. priv., n. 1/2000, p. 21 e segg.; LANZILLO, La proporzione fra le prestazioni contrattuali,
Padova, 2003; SACCO e DE NOVA, Il contratto, I, in Tratt. dir. civ., diretto da Sacco, Torino,
2004; BARCELLONA M., Clausole generali e giustizia contrattuale. Equita e buona fede tra
codice civile e diritto europeo, Torino, 2006, passim; ROPPO, Parte generale del contratto,
contratti del consumatore e contratti asimmetrici (con postilla sul terzo contratto), in Riv. dir.
priv., 2007, pag. 663; GITTI e VILLA (a cura di), Il terzo contratto. L’abuso di potere
contrattuale nei rapporti tra imprese, Bologna, 2008; BENEDETTI A.M., voce Contratto
asimmetrico, in Annali Enc. Dir., V, Milano 2012, pag. 370 e segg.; D’AMICO, Giustizia
contrattuale e contratti asimmetrici, cit.

Distinguendo nettamente il controllo sullo squilibrio normativo da quello sull’equilibrio
economico del contratto, la Cassazione ha osservato che “il controllo giudiziale sul contenuto dei
contratti stipulati con il consumatore .... é circoscritto alla componente normativa del contratto,
restando preclusa ogni valutazione in ordine alle caratteristiche tipologiche e qualitative del bene
o del servizio fornito ed all'adeguatezza tra le reciproche prestazioni, dal momento che I'art. 1469-
ter c.c., comma 2, si limita a richiedere che I'oggetto del contratto ed il corrispettivo pattuito siano
individuati in modo chiaro e comprensibile” (cosi Cass., Sez. 1, 20.9.2013, n. 21600).

DCfr. ALPA, L’equo compenso per le prestazioni professionali forensi, Cit., pag. 720, il quale
giustamente osserva che “sotto tale profilo, la disciplina dettata dalla legge forense — nonostante
le rilevate affinita testuali — si differenzia sensibilmente dalle disposizioni del codice del
consumo”, traendone la conseguenza che, pertanto, queste ultime disposizioni “non possono
trovare applicazione ai rapporti professionali regolati dalle convenzioni di cui all’art 13 bis,
comma primo, legge forense”. Tale conclusione ¢ rafforzata dalla considerazione che i “clienti” ai
quali si riferisce la disciplina dell’equo compenso certamente non potrebbero essere qualificati
come consumatori secondo le disposizioni del codice del consumo.
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prestato dall’avvocato ed il compenso previsto nella convenzione.

Questo cambiamento di passo del legislatore & agevolmente spiegabile se
si considera la natura del sinallagma che si istituisce tra il professionista avvoca-
to e il cliente: mentre nel caso del codice del consumo il consumatore paga un
prezzo per acquisire il bene o il servizio fornito dal professionista, nel nostro ca-
so ¢ il contraente debole — vale a dire, I'avvocato — che rende il servizio, ma il
corrispettivo € determinato unilateralmente dal cliente, che qui € il contraente
forte. Da cio — per tutelare il lavoro del prestatore d’opera professionale — la
necessita di sindacare la adeguatezza del compenso (stabilito dal cliente) alle
caratteristiche quantitative e qualitative del lavoro svolto dall’avvocato; di en-
trare nel merito economico dello scambio e di ricondurlo ad equita. In poche
parole, cido che spiega e giustifica la maggiore incisivita dell’intervento normati-
vo risiede nella esigenza di tutela del lavoro e della dignita della persona (??).

Percio lintervento giudiziale passa attraverso una valutazione
dell’adeguatezza economica del compenso previsto dalla convenzione in favore
dell’avvocato e non si ferma alla dichiarazione di nullita delle clausole vessato-
rie, ma si estende alla determinazione del compenso che sara dovuto al profes-

sionista.

5. Uno degli aspetti piu importanti e problematici della disciplina
dell’equo compenso attiene alla rilevanza dei parametri stabiliti nel decreto del
Ministro della Giustizia, richiamati dall’art. 13 della Legge Forense ai fini della
determinazione del compenso spettante al professionista. Non & questa la sede
per ripercorrere la storia tormentata delle liberalizzazioni, dell’abolizione dei
minimi tariffari, dell’abrogazione delle Tariffe Forensi, dell'introduzione dei pa-

rametri e della loro efficacia. Storia che Colavitti ha efficacemente sintetizzato

21/, supra al par. 3.
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nel suo saggio (??); e che Guido Alpa ha vissuto e combattuto da protagonista.

Occorre piuttosto rilevare che la disciplina dell’equo compenso ha valo-
rizzato detti parametri assai oltre quella che era la loro originaria ed unica fun-
zione. Per I'art. 13, 6° comma, della Legge Forense —in un rapporto professiona-
le che potremmo definire ‘ordinario’ — i parametri stabiliti nel decreto del Mini-
stro della Giustizia (?3) trovano applicazione “quando all’atto dell’incarico o suc-
cessivamente il compenso non sia stato determinato in forma scritta, in ogni ca-
so di mancata determinazione consensuale, in caso di liquidazione giudiziale dei
compensi e nei casi in cui la prestazione professionale e resa nell'interesse di ter-
Zi o per prestazioni officiose previste dalla legge”. Secondo una consolidata in-
terpretazione della Cassazione, nel caso di liquidazione giudiziale, i parametri di
determinazione del compenso per le prestazioni defensionali forniscono al Giu-
dice “solo criteri di orientamento della liquidazione del compenso, individuando,
al contempo, la misura economica standard (quella media) del valore della pre-
stazione professionale” (*%).

Ben diversa e ben piu pregnante la funzione assunta dai parametri nella
disciplina dettata dall’art. 13 bis con riguardo ai rapporti professionali c.d. con-
venzionati.

Nella disciplina sull’equo compenso i parametri, da un lato, costituiscono

22\/, COLAVITTI, L’equo compenso degli avvocati tra costituzione e mercato, Cit., pag. 196 e
segg. V. anche ALPA, op. ult, cit., pag. 727; e MONTICELLI, op. ult. cit., pag. 301 e seqg.

ZVedi il D.M. 10 marzo 2014, n. 55 (G.U. n. 77 del 2.4.2014) come da ultimo modificato dal D.M.
8 marzo 2018, n.37 (G.U. n. 96 del 26.4.2018) Regolamento recante modifiche al decreto 10
marzo 2014, n. 55, concernente la determinazione dei parametri per la liquidazione dei compensi
per la professione forense, ai sensi dell'articolo 13, comma 6, della legge 31 dicembre 2012, n.
247.

24V, Cass. civ., ord., 18.12.2017, n. 30351, dove si aggiunge che “solo in caso di scostamento
apprezzabile dai valori medi della tabella allegata al D.M. n. 55 del 2014 il giudice é tenuto ad
indicare i parametri che hanno guidato la liquidazione del compenso; scostamento che pud anche
superare i valori massimi o minimi determinati in forza delle percentuali di aumento o
diminuzione, ma in quest'ultimo caso fermo restando il limite di cui all'art. 2233 c.c., comma 2,
che preclude di liquidare, al netto degli esborsi, somme praticamente simboliche, non consone al
decoro della professione (in tale prospettiva, cfr. Cass. n. 25804/2015, Cass. n. 24492/2016 e
Cass. n. 20790/2017)”.
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il metro in base al quale valutare la vessatorieta — e dunque la validita — delle
convenzioni intervenute tra I'avvocato e il cliente (%); dall’altro, forniscono il
criterio secondo il quale determinare il compenso spettante all’avvocato, attra-
verso un meccanismo di eterointegrazione che scatta a seguito della dichiara-
zione di nullita parziale della convenzione. Ai sensi dell’art. 13 bis, 10° comma, il
Giudice, accertata la non equita del compenso, “determina il compenso dell'av-
vocato tenendo conto dei parametri previsti dal regolamento di cui al decreto
del Ministro della giustizia adottato ai sensi dell’articolo 13, comma 6”.

Sotto un profilo formale, si pud dubitare che il nuovo (ed ‘equo’) com-
penso determinato dal Giudice ‘tenendo conto dei parametri’ si inserisca nel

26). 1l meccanismo di

contratto d’opera professionale ai sensi dell’art. 1339 c.c. (
inserzione automatica regolato dall’art. 1339 c.c., da un lato, presuppone

I’esistenza di una norma inderogabile, che, nel caso in esame, difficilmente po-

2Cfr. ALPA (op. ult. cit., pag. 726) il quale opportunamente distingue il caso in cui la nullita (per
vessatorieta) riguardi le clausole relative al compenso da quello in cui le clausole vessatorie siano
relative ad altri aspetti del rapporto professionale regolato dalle convenzioni Nel primo caso —
osserva ALPA — il Giudice, dichiarata la nullita delle clausole, procede alla determinazione del
compenso spettante all’avvocato tenendo conto dei parametri, poiché “opera la regola secondo cui
la nullita di singole clausole non importa la nullita del contratto quando le clausole nulle sono
sostituite di diritto da norme imperative ai sensi dell’art. 1419, comma 2°, cod. civ. Dunque, una
volta che il giudice ha determinato il compenso equo che sostituisce quello fissato dalla clausola
dichiarata nulla, “il resto” del contratto “rimane valido”, sicché tutti gli altri profili dell assetto
di interessi regolato dalla convenzione rimangono inalterati”. Diversamente, nel caso in cui la
nullita riguardi clausole (vessatorie) relative ad altri aspetti del rapporto contrattuale, “il giudice
deve limitarsi a dichiarare la nullita della clausola vessatoria, senza che operi alcuna inserzione
automatica di clausole ex art. 1339 cod. civ.” (loc. cit.).

Al meccanismo di inserzione automatica ex art. 1339 c.c. sembra fare riferimento ALPA (loc. ult.
cit.) che richiama 1’art. 1419, 2° comma, c.c., con riguardo al caso in cui il Giudice dichiari la
nullitd della clausola vessatoria relativa al compenso non equo. In senso diverso pare, invece,
orientato, MONTICELLI (L’equo compenso dei professionisti fiduciari: fondamento e limiti di
una disciplina a vocazione rimediale dell’abuso nell esercizio dell’ autonomia privata, cit.) il quale
osserva che quando “la nullita riguardi la determinazione convenzionale del compenso perché non
equa, la convenzione verra integrata dal giudice che determinera il compenso dell’ avvocato
tenendo conto dei parametri ministeriali” (pag. 331); precisando che il potere di eterointegrazione
del Giudice dovra essere esercitato “tenendo conto, caso per caso, della quantita e della qualita
del lavoro svolto, nonché del contenuto e delle caratteristiche della prestazione legale al fine di
modulare, con riferimento a ciascun incarico professionale originato dalla convenzione, il potere
di eterointegrazione del giudice, sempre nell ambito della forchetta stabilita dall’art. 4 d.m.” (pag.

333).
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trebbe rintracciarsi nel decreto del Ministro della Giustizia che stabilisce i para-
metri; dall’altro, secondo la giurisprudenza (?’), sembra destinato ad operare
soltanto in presenza di norme che forniscano una precisa predeterminazione
della clausola (o del prezzo) che andra a sostituirsi a quella difforme.

Cio che caratterizza la tecnica dell’art. 1339 c.c. & proprio I'automatismo
della sostituzione, che prescinde da valutazioni discrezionali del Giudice in ordi-
ne all’elemento (la clausola o il prezzo) che viene ad inserirsi nel contratto. In
qguesto caso, invece, e il Giudice che ‘determina’ il compenso spettante
all’avvocato; e lo determina “tenendo conto dei parametri” stabiliti nel Regola-
mento del Ministro della Giustizia. Ed il Regolamento, come & noto, lascia al
Giudice un ampio grado di elasticita nella determinazione del compenso: preve-
de dei valori medi ma prende anche in considerazione una serie di fattori, quali-
tativi e quantitativi, che consentono al Giudice di incrementare o di ridurre quei
valori in misura significativa (?8). Spetta al Giudice di valutare la effettiva sussi-
stenza dei fattori che, in astratto, consentono di discostarsi dai valori medi, co-

me di stabilire la misura dell’aumento o della riduzione.

2'In questo senso depone soprattutto una conforme giurisprudenza dei Giudici amministrativi: cfr.
Cons. Stato Sez. 111, 1.4.2015, n. 1722; Cons. Stato Sez. V, 9.3.2015, n. 1166; Cons. Stato Sez. lIl,
24.6.2014, n. 3195; Cons. Stato Sez. V, 17.6.2014, n. 3056; Cons. Stato Sez. I1l, 18.10.2013, n.
5069. V. anche la piu risalente Trib. Milano, 9.7.1992 (secondo la quale “Il meccanismo sostitutivo
di cui all'art. 1339 c.c. trova applicazione nei casi in cui la norma imperativa rechi una rigida
predeterminazione dell'elemento destinato a sostituirsi alla clausola contrattuale difforme” (solo
massima, in Pluris).

BAd esempio, in materia di compensi per prestazioni giudiziali, ’art. 4 del Regolamento dettato
dal D.M. 10 marzo 2014, n. 55, stabilisce che “Ai fini della liquidazione del compenso si tiene con-
to delle caratteristiche, dell’urgenza e del pregio dell attivita prestata, dell’importanza, della
natura, della difficolta e del valore dell’affare, delle condizioni soggettive del cliente, dei risultati
conseguiti, del numero e della complessita delle questioni giuridiche e di fatto trattate. In ordine
alla difficolta dell’affare si tiene particolare conto dei contrasti giurisprudenziali, e della quantita
e del contenuto della corrispondenza che risulta essere stato necessario intrattenere con il cliente
e con altri soggetti”. In applicazione dei parametri generali, i valori medi potranno “essere aumen-
tati, di regola, fino all’80 per cento, o diminuiti fino al 50 per cento. Per la fase istruttoria
["aumento é di regola fi no al 100 per cento e la diminuzione di regola fino al 70 per cento”. Dis-
posizioni parimenti elastiche sono dettate con riguardo all’attivita penale (art. 12 Reg.) e
all’attivita stragiudiziale (art. 19 Reg.).
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Il meccanismo di ‘sostituzione’ previsto dal comma 10 dell’art. 13 bis non
potra, dunque, svolgersi in modo immediato ed automatico, come nel caso

dell’art. 1339 c.c., ma necessitera della mediazione valutativa del Giudice.

6. Come si e detto, per I'art. 13 bis, 2° comma, il compenso si reputa
‘equo’ quando risulta
e ‘“proporzionato alla quantita e alla qualita del lavoro svolto, nonché al con-

tenuto e alle caratteristiche della prestazione legale,
e e conforme ai parametri previsti” dai Decreti ministeriali.

Ad un primo esame, dunque, sembrerebbe che per stabilire I'equita del
compenso sia necessario verificare la sussistenza di due distinti ed autonomi re-
quisiti: a) la adeguatezza / proporzionatezza del compenso al contenuto e alle
caratteristiche quantitative e qualitative della prestazione professionale
dell’avvocato; e b) la sua conformita ai parametri.

Due requisiti che, sotto un profilo testuale, si presentano come distinti e
concorrenti; onde la carenza anche di uno soltanto di essi comporterebbe la
“non equitd del compenso” e la vessatorieta della corrispondente clausola (%°).
Ma, a ben vedere, il metro in base al quale misurare |'equita del compenso si ri-
solve proprio nei parametri, che per effetto dell’art. 13 bis, assumono un rilievo
davvero centrale e decisivo (3°).

Mentre un compenso non conforme ai parametri € sicuramente iniquo, la
conformita ai parametri sembra assorbire qualunque indagine sulla proporzio-

natezza del compenso al contenuto e alle caratteristiche qualitative e quantita-

2V, ALPA (L ’equo compenso per le prestazioni professionali forensi, cit., pag. 718) il quale rileva
che i due requisiti indicati dall’art. 13 bis, 2° comma, sono “concorrenti, non alternativi”, sicché
“Se manca anche uno soltanto dei requisiti il compenso non € equo”.

9Cfr. MONTICELLI (op.ult.cit., pag. 315) il quale rileva che “I parametri forensi divengono,
pertanto, il criterio decisivo per rendere proporzionale la misura del compenso del fiduciario alla
quantita e qualita del lavoro svolto, nonché al contenuto ed alle caratteristiche della prestazione
legale”.
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tive della prestazione legale. Infatti, sono gli stessi decreti ministeriali (che sta-
biliscono i parametri) a prevedere la possibilita di un incremento o di una ridu-
zione dei valori medi in considerazione delle caratteristiche qualitative e quanti-
tative dell’attivita professionale. Ne consegue che una liquidazione del compen-
so effettivamente rispettosa dei parametri gia implica che si tenga conto di
quelle caratteristiche.

Dunque, come un compenso non conforme ai parametri € certamente
‘non equo’, un compenso conforme (tenendo anche conto dei criteri di ade-
guamento, in aumento o in diminuzione, stabiliti dagli stessi decreti ministeriali)
deve necessariamente reputarsi equo. In altre parole, la conformita ai parametri
— rettamente applicati — gia incorpora una valutazione dell'importanza, del con-
tenuto, delle specifiche caratteristiche della prestazione professionale
dell’avvocato.

Una riprova e offerta dallo stesso art. 13 bis, comma 10, secondo il quale
il giudice, dichiarata la nullita della clausola vessatoria, “determina il compenso
dell’avvocato tenendo conto dei parametri” previsti dai decreti ministeriali. Or-
bene, non avrebbe senso che il giudice possa reputare iniquo il compenso con-
forme ai parametri, reputandolo non proporzionato alle caratteristiche quanti-
tative e qualitative della prestazione professionale, se poi, una volta dichiarata
la nullita, dovesse procedere alla determinazione del compenso facendo appli-
cazione proprio di quei parametri. La dichiarazione di nullita riuscirebbe inutile,
poiché, in fin dei conti, per via giudiziale si tornerebbe al medesimo compenso.

Nella prospettiva ora segnalata emerge la duplice rilevanza ‘decisiva’ dei
parametri: rilevanti sia sotto il profilo, per cosi dire, demolitorio, che sotto quel-
lo ri-costruttivo. Sulla base dei parametri il Giudice decide se la clausola relativa
al compenso e valida o nulla; e, in questa seconda ipotesi, sulla base degli stessi

parametri integra il rapporto contrattuale determinando la corretta (ed ‘equa’)
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misura del compenso dovuto.

7. Un altro aspetto meritevole di attenzione riguarda la rilevanza di una
eventuale trattativa individuale tra il cliente e I’avvocato in ordine alla conven-
zione o alle sue singole clausole.

E stato osservato che, ove le clausole siano qualificabili come vessatorie
ai sensi dell’art. 13 bis, “la trattativa individuale o la conferma della clausola da
parte dell’avvocato non valgono ad escludere la vessatorieta, e quindi la nullita
della clausola” (3?).

Puo certamente condividersi la tesi della irrilevanza — ai fini della validita
delle clausole — di una semplice conferma della clausola vessatoria da parte
dell’avvocato; come parimenti irrilevante dovrebbe reputarsi una mera dichia-
razione dell’avvocato di avvenuta negoziazione e condivisione di un testo con-
trattuale che, in realta, sia stato unilateralmente predisposto dal ‘cliente forte’;
e pure irrilevante deve ritenersi la tecnica di un finto rovesciamento di ruoli, per
cui il testo della convenzione predisposto dal cliente venga apparentemente
proposto dall’avvocato. Si tratta di espedienti (3?), frequentemente suggeriti o
imposti dagli stessi clienti, volti (manifestamente ed inutilmente) ad eludere
I'applicazione della disciplina protettiva in favore dell’avvocato, superando la
presunzione sancita dall’art. 10 bis, 3° comma, secondo la quale le convenzioni
“si presumono unilateralmente predisposte dalle imprese .. salvo prova
contraria”.

L'irrilevanza di queste tecniche strumentali trova conferma nella disposi-

31V, ALPA, op.ult.cit., pag. 726.

%2Come rileva opportunamente ALPA (op.ult.cit, pag. 717), il quale osserva che “comunque si
voglia concludere il contratto, cioé con [’adesione sic et simpliciter alla convenzione predisposta,
oppure la si ricopi in testo sottoposto all’avvocato per la sua accettazione e sottoscrizione, oppure
ancora si rovesci la modalita di concludere il contratto, e cioé si chieda all’avvocato di copiare il
testo della convenzione, riportandolo su una lettera che é rivolta al cliente a mo’ di offerta, che
questi accetti, non fa differenza ai fini del controllo giudiziale e ai fini della applicazione della
disciplina vigente”.
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zione dettata dal 7° comma dell’art. 13 bis ai sensi della quale “non costituisco-
no prova di specifica trattativa ed approvazione di cui al comma 5 le dichiara-
Zioni contenute nelle convenzioni che attestano genericamente I'avvenuto svol-
gimento delle trattative senza specifica indicazione delle modalita con le quali le
medesime sono state svolte”. Tale disposizione e stata giustamente criticata dal-
la dottrina per il suo improprio riferimento alla “prova di specifica trattativa ed
approvazione di cui al comma 5”, che, invece, nel suo testo attuale, non conferi-
sce alcun rilievo e neppure menziona l'ipotesi di una “specifica trattativa ed ap-
provazione” delle clausole vessatorie (33). Tuttavia, benché la disposizione del 7°
comma dell’art. 13 bis denoti certamente una grave disattenzione del legislato-
re ed un evidente difetto di coordinamento del testo normativo nella sua suc-
cessiva modifica, il principio ivi stabilito mantiene un significato, sia pure indica-
tivo, in ordine alla irrilevanza di dichiarazioni generiche — contenute nella con-
venzione — volte ad eludere I'applicazione della disciplina sull’equo compenso.
Un principio la cui valenza normativa si puo cogliere e recuperare con riguardo
alla disposizione dettata dal gia ricordato 3° comma, dell’art. 13 bis, secondo la
quale “Le convenzioni di cui al comma 1 si presumono unilateralmente predispo-
ste dalle imprese di cui al medesimo comma salvo prova contraria”. La ‘prova
contraria’ prevista da tale disposizione per vincere la presunzione di unilaterale

predisposizione da parte del ‘cliente forte’ della convenzione professionale sot-

3Viceversa, I’art. 13 bis nel testo dettato dall’art. 19-quaterdecies del d.l. 6 ottobre 2017, n. 148
(con le modifiche introdotte dalla legge di conversione L. 4 dicembre 2017, n. 172), distinguendo
le clausole vessatorie in due distinte categorie, al 5° comma, forniva un elenco di clausole che “si
considerano vessatorie, salvo che siano state oggetto di specifica trattativa e approvazione”; e
prevedeva, poi, al 6° comma, che talune di dette clausole (e precisamente quelle di cui al comma 5,
lettere a e ¢), “si considerano vessatorie anche qualora siano state oggetto di trattativa e
approvazione”, introducendo cosi solo per tali ultime clausole una presunzione assoluta non
superabile con alcuna prova contraria. Questa disciplina é stata poi superata dalle modifiche
apportate all’art. 13 bis della Legge di bilancio 2018 (art. 1, comma 488, L. 27 dicembre 2017, n.
205), a seguito delle quali nel comma 5° € stato soppresso il riferimento alla trattativa individuale;
onde quella presunzione assoluta ¢ stata estesa a tutte le clausole ivi elencate, che “si considerano
vessatorie” senza consentire alcuna prova in senso opposto. V. MONTICELLI, op. ult. cit., pag.
308.
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toscritta dall’avvocato non pud, dunque, consistere in semplici dichiarazioni,
contenute nelle convenzioni stesse (3*), che diano atto genericamente dello
svolgimento di una trattativa senza precisarne le effettive modalita.

Mentre si condivide I’affermazione della irrilevanza di mere dichiarazioni
di approvazione o conferma delle clausole vessatorie o di generiche ed indimo-
strate attestazioni di avvenuto svolgimento di trattative, si puo dubitare della
tesi secondo la quale la trattativa individuale risulterebbe comunque insignifi-
cante e priva di effetti ().

E vero, infatti, che nel 5° comma dell’art. 13 bis, nella elencazione delle
clausole che ‘si considerano vessatorie”, € stato soppresso l'inciso “salvo che
siano state oggetto di specifica trattativa e approvazione” (3¢), ma occorre con-
siderare che I"'ambito di applicazione della disciplina dell’equo compenso & co-
munque relativo alle “convenzioni unilateralmente predisposte” dalle imprese
bancarie e assicurative e dalle altre grandi imprese committenti. Convenzioni
individuate nel 1° comma dell’art. 13 bis, alle quali fanno riferimento anche le
disposizioni dettate nel 2°, nel 3° e nel 4° comma (nel quale si introduce in
termini generali il criterio di definizione delle clausole vessatorie regolate
dall’art. 13 bis). Dunque, una convenzione che pure prevedesse un compenso
iniguo ma fosse contenuta in una convenzione frutto di un effettivo negoziato
tra il cliente (anche un grande cliente) e I'avvocato sfuggirebbe all’applicazione
della disciplina dell’equo compenso. Ed all’avvocato non resterebbe altro rifugio
che I’art. 2233 cod. civ., secondo comma.

Quanto alla prova dell’esistenza di una specifica trattativa individuale,

%Come pure in eventuali lettere di accompagnamento o dichiarazioni collaterali alle convenzioni.
®In questo senso sembra orientato ALPA (op. ult. cit., pag. 716), il quale osserva che la disposi-
zione di cui al comma 7° dell’art. 13 bis risulterebbe inapplicabile “in quanto l’essere state — le
clausole della lista — oggetto di trattativa non € pit una ragione di validita di tali clausole e quindi
la trattativa non ha piu alcun significato ai fini della valutazione della loro vessatorieta” (nello
stesso senso v. a pag. 726, dove si rileva che “la trattativa individuale o la conferma della clausola
da parte dell’avvocato non valgono ad escludere la vessatorieta”™).

%V, supra nota n. 33.
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puo certamente richiamarsi la consolidata giurisprudenza formatasi in materia
di clausole vessatorie e di tutela del consumatore, secondo la quale ricade a
carico del professionista I'onere di fornire la prova del fatto positivo dello
svolgimento di una trattativa individuale, seria ed effettiva (*’). In questo caso,
per effetto di quel singolare rovesciamento di ruoli che caratterizza la disciplina
dell’equo compenso (%) non incombe sull’avvocato (professionista si, ma, in
questa ipotesi, contraente debole) I'onere di provare il fatto negativo della
mancanza di negoziazione della convenzione, bensi sul committente, ‘cliente
forte’, 'onere di dimostrare che la convenzione rappresenti I'esito di una seria

ed effettiva trattativa individuale.

Attilio Zimatore

37La giurisprudenza in materia € molto vasta: v. Cass., 11l Sez., ord. 20.8.2010, n. 18785, con nota
di FARNET]I, Della trattativa individuale: ancora delucidazioni da parte dei giudici di legittimita,
in Nuova giur. civ comm., 2011, I, pag. 107 e segg. ed ivi esaurienti indicazioni di dottrina e
giurisprudenza. V. pure Cass., VI Sez., ord. 10.7.2013, n. 17083.

V. supra al par. 2.
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INNOVAZIONE TECNOLOGICA E DIRITTO DELL’ECONOMIA

Oggi sono lieta di poter svolgere alcune considerazioni in merito ad un
volume cosi ricco di contributi eterogenei e che, attraverso lI'indagine critica di
studiosi e amici, ripercorre le incursioni di Guido Alpa su temi che spaziano dalla
teoria generale, all’interpretazione, dal diritto societario ai rapporti tra contrat-
to e mercato, consumatori e istituzioni, evidenziando come molte delle rifles-
sioni che Guido Alpa ha condotto nel corso del tempo si rivelino, ancora oggi, di
significativa attualita e d’impatto nel dibattito contemporaneo.

Tale capacita del lavoro di Guido Alpa di persistere nel corso del tempo -
qguesta resilienza, potremmo dire - € a mio avviso il riflesso di un aspetto che ac-
comuna la totalita della sua indagine nei vari ambiti del sapere giuridico, che &
qguello di confrontarsi, nei propri lavori, con il tema della complessita. La neces-
sita di confrontarsi con la complessita sociale, economica, tecnologica, rappre-
senta il fil rouge della tela che Guido Alpa ha intessuto nel corso del tempo, ab-
bracciando una concezione del giurista quale intellettuale profondamente im-
merso nel suo tempo, disposto a fornire risposte di fronte alle sfide che le con-
traddizioni del mondo globale pongono al diritto e alla cultura dei diritti e ad as-
sumere il ruolo di referente istituzionale a istanze e bisogni diffusi nella societa.

Parole, queste, che lo stesso Guido Alpa adoperava in una riflessione da

” 1 e dedicata ad un altro

lui curata, nel 2013, su “La Vocazione Civile del giurista
maestro del diritto (Stefano Rodota), ma che ben si adattano anche ai caratteri
della sua persona.

Una vocazione civile, quella richiamata da Guido Alpa, che si presenta og-

IAA. VV., La Vocazione Civile del Giurista. Saggi Dedicati a Stefano Rodota, Laterza, 2013. |
saggi del volume, firmati da prestigiosi giuristi italiani e stranieri, delineano le nuove frontiere del
diritto sulle quali si & battuto Stefano Rodota, insigne giurista impegnato nella difesa dei diritti
civili e dei valori fondamentali della democrazia, nel corso della sua attivita scientifica e
pubblicistica, nella sua attivita parlamentare e nell’ambito dei suoi molteplici incarichi
istituzionali, il dilemma del legislatore moderno.
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gi piu che mai necessaria, a fronte delle sfide che si pongono di fronte alla socie-
ta contemporanea e alla grande incertezza che anima il dibattito giuridico alla
luca dell’incapacita della dogmatica tradizionale di fornire una chiave di inter-
pretazione per inquadrare i caratteri delle relazioni intersoggettive e che dia ri-
sposte adeguate agli interrogativi che il divenire sociale pone.

Proprio di governo della complessita parla non a caso Francesco
Capriglione nel suo contributo?, riflettendo sui limiti dell’istituzioni internaziona-
li e sulle difficolta del processo di integrazione europea che, se in origine doveva
costituire un punto fermo nell’affermazione di nuovi equilibri globali, vive oggi
una stagione caratterizzata da profonde incertezze e sfiducia da parte di ampie
frange della societa civile; donde I'esigenza di avviare un processo che conduca
ad una innovativa definizione dei modelli socio-politici di riferimento.

In particolare, si evidenzia la necessita di una rivisitazione delle modalita
di gestione dei processi economici e di abbandono del modello intergovernativo
in funzione di un rinnovamento della linea politica dell’Unione Europea, politica
che invece — come tutti sappiamo — deve essere improntata a solidarieta, condi-
visione e coesione, contro i modelli divisivi che oggi tanta eco raccolgono.

E questo mutamento richiede una ridefinizione critica sul ruolo del diritto
(privato e pubblico) e della tecnica, nonché sul rapporto tra questi due poli — al-
tri temi, questi, ai quali Guido Alpa ha dedicato ampia riflessione nel corso della
propria vita® e che trovano grande spazio nelle pagine del volume — nella diffici-
le interazione con il progredire del fenomeno tecnologico.

Con riferimento al primo aspetto, la riflessione particolarmente appro-
fondita e dedicata alle complessita che caratterizzano la dualita tra diritto pub-

blico e diritto privato nel cd. diritto post-moderno, come si usa ormai denomi-

2Cfr. CAPRIGLIONE, L’EU alla ricerca di nuovi equilibri tra armonizzazione normativa,
convergenza economica e sovranismi, p. 109 ss.
3Di recente su tutti, G. ALPA, Dal diritto pubblico al diritto privato, Mucchi, 2017.
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nare la fase storica che stiamo attraversando.*

La pluralita delle fonti derivante dai fenomeni di globalizzazione ha reso
piu fluido e piu complesso il quadro normativo stabilizzando, da un lato, la costi-
tuzionalizzazione del diritto privato, con I'applicazione di valori costituzionali ai
rapporti tra privati, dall’altro lato, con I'espandersi delle fonti del diritto privato
europeo, si & registrata la “europeizzazione” del diritto privato.> Si & poi manife-
stata una specie di “privatizzazione” del diritto pubblico, con il ricorso a stru-
menti del diritto privato per perseguire interessi pubblici o per definire le con-
dotte delle pubbliche amministrazioni. Un aspetto, questo, a cui Fabio Merusi
dedica una riflessione nel suo scritto sulla capacita generale di diritto privato
della pubblica amministrazione, che pone in una diversa luce l'interpretazione
dello stesso dettato costituzionale, come I’autore acutamente rileva interrogan-
dosi sul ruolo dell’art. 41 Cost e della nozione di “attivita economica pubblica” a
fronte del potenziale verificarsi di situazioni di insolvenza delle societa pubbli-
che.®

Con riferimento al secondo aspetto, bisogna invece osservare come
all'interno dello stesso sistema del diritto privato, ampio spazio di indagine criti-
ca e dedicato al ripensamento (opportuno? necessario?) delle categorie tradi-
zionali alla luce dell'imporsi dei fenomeni connessi alla cd. societa
dell’informazione, con riferimento in particolare alla digitalizzazione dei beni e
dei servizi, nonché all’'imporsi di tecnologie basate sull’elaborazione algoritmica
e lo sfruttamento dell’intelligenza artificiale.

Tali riflessioni trovano adeguato compendio nella critica formulata da

Guido Alpa alla nota distinzione tra diritto privato e pubblico, avendo egli sem-

“La locuzione si deve a MINDA, Postmodern Legal Movements. Law and Jurisprudence at
Century’s End, New York, 1995.

V. ex multis ZIMMERMANN, Comparative Law and the Europeanization of Private Law, in The
Oxford Handbook of Comparative Law, 2006.

éCfr. MERUSI, Dalla capacita di diritto privato generale alla capacita speciale nella legge sulle
societa a partecipazione pubblica, p. 217 ss.

42




Innovazione tecnologica e diritto dell’economia

pre dato grande spazio nelle sue indagini a tale tematica fino a valutarne gli
specifici effetti che essa presenta nella difficile interazione con la nascita e il
progredire del fenomeno tecnologico.

La tecnologia ci ha sorpreso, rivelando una realta sociale inattesa.

Ed & proprio con riguardo ai profili che caratterizzano I'essenza del feno-
meno tecnologico che si rinvengono incisive pagine di Alpa, che a giusta ragione
possiamo definire un precursore del diritto cybernetico e degli studi che analiz-
zano in modalita sempre piu frequenti I'incidenza dell’innovazione tecnologica
sul diritto e sulla finanza.’

Passando ad un rapido esame dei contributi con cui alcuni studiosi hanno
voluto esprimere i sensi della loro ammirazione ed amicizia per Guido Alpa, ten-
go a precisare che una parte significativa di questi & dedicata proprio alla tema-
tica della interazione tra diritto, finanza e tecnologia.

Come rileva Luca di Donna nel suo scritto sul “Contratto ai tempi
dell’intelligenza artificiale e la giustizia predittiva”, Guido Alpa e stato tra i primi
a comprendere quanto le intersezioni tra diritto e tecnologia avrebbero inciso
sull’attivita dei giuristi e, piu in generale, sul sistema giuridico complessivamen-
te inteso.® L'autore, nella sua indagine, dedica in particolare le proprie pagine al
dibattuto tema del contratto nel terzo millennio, cercando di ricondurre entro i
confini della certezza giuridica fornita dalle categorie tradizionali i fenomeni di
automazione connessi all’affermarsi dei cd. smart contract, ossia sistemi opera-
tivi ove la tradizionale struttura di conclusione dell’accordo viene traslata in
programmi informatici, ed il testo contrattuale diviene un codice crittografato

che pud essere letto da un hardware abilitato a farlo, garantendo un’asserita

'Cfr. ALPA, Il contratto in generale, I, Fonti, teorie, metodi, in Tratt. Dir. Civ., comm., diretto da
A. Cicu, F. Messineo, L. Mengoni e continuato da P. Schlesinger, Milano, 2014, p. 2019 ss.; ID. Il
contratto del terzo millennio: intervento conclusivo, in Nuova giur. Civ. commentata, 2018 7-8, p.
1158.

8Cfr. ALPA, Cyber Law. Problemi giuridici connessi allo sviluppo di internet, in Nuova giur. Civ.
commentata, 1998, fasc. 6, Il, p. 385 ss.
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auto-esecutivita e un self-enforcement del contratto, in grado di tutelare le parti
del sinallagma e pil in generale la stabilita degli assetti di mercato.®

In questo senso, tale autore non manca di sollevare incertezze in ordine
alle nozioni tradizionali del diritto dei contratti (si pensi agli istituti dell’oggetto,
della forma, e della causa del sinallagma) di fronte ad accordi — ma, piu pro-
priamente, a protocolli — destinati ad auto-eseguirsi e a sussumere tutti gli
aspetti della relazione negoziale all’interno di un programma computerizzato.

Nondimeno, su tale dibattuta problematica mi preme tornare ancora una
volta alla riflessione di Guido Alpa, secondo il quale il diritto si trova spesso a
rincorrere le scoperte scientifiche e le applicazioni tecniche ai rapporti econo-
mici; cio deducendo - a fronte dell’assenza di autorita internazionali totalizzanti
e al sempre piu fragile assetto dell’ordine giuridico a diversi livelli - che il compi-
to del giurista € anche quello di riportare tali profili problematici nel solco della
razionalita dogmatica, smarcandosi da un (pur comprensibile) eccessivo entu-
siasmo per il nuovo ritrovato tecnologico ogniqualvolta questo risulti di ostacolo
al mantenimento del rigore analitico che deve, sempre e comunque, guidare la
nostra attivita di interpretazione del reale. Alpa risolve, attraverso la sua sete di
ricomposizione delle difficolta, il dilemma del giurista moderno tra ragione e
buon senso.?

Proprio questo aspetto pongono in luce, nella loro analisi, Roberto
Pardolesi e Antonio Davola!! i quali - ponendosi in ottica di controparte critica
rispetto a chi propugna (nei casi pit modesti, I'introduzione di un corpus norma-
tivo dedicato, mentre in quelli piu arditi) la necessita strutturale di una ridefini-

zione del diritto dei contratti a fronte dell’emersione degli smart contract e di

°Sebbene la formula abbia trovato ampio accoglimento presso la dottrina contemporanea, la
definizione si deve, come noto, SZABO, Smart Contracts: Building Blocks for Digital Markets,
1996.

WCfr. ALPA, ROPPO (a cura di), il Diritto Privato nella Societa Moderna, Jovene, 2005, passim.
UCfr. PARDOLESI, DAVOLA, «Smart Contract»: Lusinghe ed equivoci dell’innovazione
purchessia, p. 297 ss.
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quella che ormai costituisce la loro piattaforma operativa d’elezione, la
blockchain — mettono in guardia contro l'errato sillogismo metodologico-
concettuale secondo il quale ad un'innovazione tecnologica debba corrisponde-
re, necessariamente, un'innovazione giuridica: ad avviso degli autori un ripen-
samento dello ius quo utimur si presentera come opportuno infatti solo laddove
questi determinino l'insorgere di nuovi rapporti, fenomenologie di rischi ovvero
modalita di interazione tra consociati, le quali trovino inadeguata disciplina nel
panorama de iure condito.

Naturalmente, e gli Autori stessi lo riconoscono, € ben possibile che I'in-
novazione tecnologica vada a modificare qualitativamente un assetto esistente,
svelando, nei fatti, l'inidoneita della regolamentazione previgente a perseguire
valori e obiettivi di tutela — i quali, si noti, potrebbero rimanere i medesimi —
che questa si proponeva di perseguire quando e stata sviluppata (ossia per di-
sciplinare il fenomeno nella sua «versione pre-innovazione»). Nondimeno, affin-
ché cio accada, € necessario ch’essa raggiunga un tasso di significativita — in
termini di diffusione ed utilizzo — presso la platea dei consociati, ed in merito a
questo aspetto ci troviamo, forse, ancora di fronte ad un panorama incerto.

Invece, appare fin da ora certo come la pervasivita delle tecnologie digi-
tali abbia gia contribuito a modificare radicalmente il ruolo del consumatore
nelle dinamiche di mercato: I'affermarsi di strategie commerciali basate sulla
customer centricity e I'imporsi del c.d. consumatore omni-canale — sulla scena
sono infatti elementi fortemente distonici rispetto al modo tradizionale di in-
tendere il rapporto di consumo -, richiedono (come osserva Laura Ammannati
nel suo contributo su consumatore digitale e digitalizzazione del consumatore)!2
di introdurre soluzioni normative in grado di garantire un elevato livello di tutela

dei consumatori a fronte dei fenomeni di personalizzazione e profilazione

12Cfr. AMMANNATI, 1l paradigma del consumatore nell’era digitale. Consumatore digitale 0
digitalizzazione del consumatore?, p. 427.
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dell’offerta di prodotti.

Emerge quindi uno scenario nel quale il consumatore, da sempre al cen-
tro degli studi di Guido Alpa (e mi riferisco soprattutto al suo eccellente volume
sul Diritto dei consumatori)!3, & coinvolto nei crescenti fenomeni di spersonaliz-
zazione dei rapporti intersoggettivi indotti dall’innovazione digitale.

Naturalmente, I'impatto delle emerging technologies non si riflette sol-
tanto sulle categorie tradizionali del diritto privato, assumendo connotazioni in-
vero specifiche e meritevoli di trattazione autonoma in diversi settori di intera-
zione degli agenti professionali di mercato, tra cui spiccano — oggetto di contri-
buto nel volume — il settore finanziario, quello bancario e quello assicurativo.

Con particolare riferimento a queste aree si evidenziano riflessioni che si
concentrano sulle implicazioni derivanti dai crescenti fenomeni di spersonalizza-
zione del rapporto B2C. come tiene a sottolineare Andrea Miglionico, il quale
approfondisce il ruolo giocato dai sistemi automatizzati — in forma sostitutiva
ovvero ausiliaria dell’agere umano — nel ridefinire nuovi profili di responsabilita
e nuove necessita di protezione per i consumatori nel loro interfacciarsi con la
prassi dei professionisti dei settori bancario e finanziario.*

lo stessa, nel mio contributo, mi ricollego alle riflessioni di Guido Alpa sul-
le caratteristiche del mondo virtuale e sulle modalita organizzative per la navi-
gazione tra la miriade di informazioni, dati di natura immateriale, messaggi con-
sentiti dalla rivoluzione digitale, per impostare un’analisi sulla rilevanza di tali
considerazioni in ambito finanziario.®®

Nel segno della crescente ricerca di una riduzione dei costi transattivi — e

dell’intermediazione in generale — si sono affacciati ai mercati finanziari i pro-

13Cfr. ALPA, Il diritto dei consumatori, Il Mulino, 1995.

14Cfr. MIGLIONICO, Disintermediazione e digitalizzazione della moneta nel mercato finanziario,
p. 525.

15Cfr. PELLEGRINI, Il Diritto Cybernetico nei riflessi sulla materia bancaria e finanziaria, p. 351
Ss.
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motori di piattaforme informatiche di negoziazione alternative, i quali, valoriz-
zando l'utilizzo di sistemi di controllo diffuso delle transazioni e la totale disin-
termediazione delle operazioni (spesso affidate a sistemi algoritmici di scambio
automatico) quali fattori di efficienza e di democraticita, riportano al centro del-
la riflessione le intuizioni di Guido Alpa in merito al ruolo di internet quale nuo-
va formula della comunicazione per la quale € necessario procedere ad una vera
e propria codificazione della cyber law. Piu in particolare, ho ritenuto opportuno
analizzare I'impatto delle nuove tecnologie su istituti tradizionali dell’agere ban-
cario che — discostandosi progressivamente dalle tecniche utilizzate nel passato
e dunque avvalendosi delle variegate forme di digitalizzazione - si differenzia
dagli schemi tradizionali fino ad oggi praticati soprattutto con riguardo alla valu-
tazione del merito di credito.

Ne consegue che gli operatori del settore attraverso il ricorso a cluster di
dati qualitativamente differenti da quelli tradizionalmente utilizzati quali para-
metri per la valutazione del merito di credito, acquisiti tramite processi digitali
di analisi, sono in grado di fruire di informazioni che - sfuggendo ai confini dello
status quo normativo - facilitano il corretto svolgimento della loro attivita.

In un panorama ricco di potenziali vantaggi ma di altrettanto significative
criticita, esemplare al riguardo ¢ la riflessione in merito alla funzione svolta dagli
algoritmi. Si tratta, infatti, di strumenti che certamente appaiono maggiormente
predittivi del rischio di default dei debitori (e dunque in grado di effettuare pun-
tuali discriminazioni del credito garantito e delle relative condizioni), nonché in

grado_di far ricorso a dati che garantiscono |'accesso al credito anche a quei

soggetti tradizionalmente considerati “trasparenti”: innovazioni, dunque, su-

scettibili di ampliare il mercato del credito e di valorizzarne la funzione quale
strumento di sviluppo imprenditoriale e sociale. Non puo sottacersi peraltro che

I’emersione di tali strategie alternative nella valutazione del merito del credito
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introduca altresi nuovi e ingenti rischi, specie laddove - in assenza di una regola-
zione della materia - i richiedenti credito si espongono a valutazioni che fanno
riferimento a dati “secondari” (Non riconducibili alle categorie di dati tradizio-
nalmente protette dal legislatore) e dunque con potenziali effetti gravi di tipo
discriminatorio.!® Cio, inoltre, in un paradigma di mercato che sfugge ai vincoli
della trasparenza, andandosi ad intrecciare con il regime di proprieta intellet-
tuale ed industriale che spesso garantisce chi si avvale di tali tecnologie.

Un tema, questo, che si pone a fattore comune del complesso di innova-
zioni riconducibili all’area di Fintech, all’interno del quale spicca — oggetto di un
contributo da parte di Diego Rossano — il problema dell’utilizzo di servizi di con-
sulenza atti a fornire soluzioni di investimento interamente o prevalentemente
automatizzate, grazie all’utilizzo di algoritmi di asset allocation e risk manage-
ment predeterminati (il cd. robo-advice).'’

Si impone, di conseguenza, una riflessione in merito alla possibilita effet-
tiva di garantire un controllo sugli esiti di processi operativi e di calcolo per larga
parte svolti in maniera automatizzata, attraverso sistemi dotati di una capacita
computazionale che ne rende arduo il vaglio critico da parte dell’operatore
umano; si affaccia, di conseguenza, la possibilita di ridisegnare i paradigmi di re-
sponsabilita degli intermediari finanziari al fine di permettere a questi ultimi di
continuare ad esercitare una discrezionalita valutativa nella presentazione delle
offerte, la quale tuttavia deve essere sempre controbilanciata dall’esigenza di
preservare la liberta decisionale del cliente, evitando una “deriva iper-
protezionistica” che rischia di affermarsi quale risposta normativa al fenomeno
tecnologico. Da qui, l'ipotizzabile prospettiva di ulteriori forme di ricorso alle

emerging technologies nell’attivita del settore finanziario (nonché di agire attra-

18Cfr. su tutti HURLEY, ADEBAYO, Credit Scoring in the Era of Big Data, in 18 Yale Journal of
Law and Technology, 2016, p. 148.
17Cfr. ROSSANO, Il robo-advice alla luce della normativa vigente, p. 365 ss.
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verso interventi specifici di settore), alla quale si lega inevitabilmente la necessi-
ta di ridefinire le coordinate concettuali ed interpretative in tema di prestazione
dei servizi di investimento per ancorarle a regimi di responsabilita comporta-
mentale piu attinenti al concreto dispiegarsi dell’attivita professionale.

Si fa riferimento, in particolare, all’opportunita di una reinterpretazione
in chiave evolutiva del principio di trasparenza, diretta al comune scopo di ripor-
tare i mercati finanziari al servizio dell’economia reale, stimolando la fiducia de-
gli investitori (sul tema si presenta opportuno un rinvio al contributo di Angela
Troisi su Industria.4 e ruolo del sistema bancario)?, sia in costanza di rapporto,
ex ante ed ex post.

Non a caso, proprio sul tema della trasparenza e della sua rilevanza
nell’ecosistema digitale si concentrano alcuni contributi del volume relativi alla
sezione dedicata al diritto bancario: Antonella Antonucci, recuperando la nozio-
ne di “trasparenza diseguale”, formulata da Guido Alpa nel 2003'?, si concentra
sull’incongruenza del quadro normativo vigente quale fattore di opacita e for-
temente limitativo dell’azione delle ESAs?°, laddove Illa Sabatelli pone I'accento
sulla perdurante necessita di valorizzare il passaggio da una nozione formale di
trasparenza ad una sostanziale, basata sulla consapevolezza dell’investimento
ed in grado di porre le basi per una governance efficace dei mercati rivoluzionati
dalla crisi e scossi dall’incedere della disintermediazione.?! Maddalena Rabitti e
Antonella Sciarrone nel loro contributo sui servizi di pagamento, invece, affian-
cano ad una nozione “in senso stretto” della trasparenza (costituita, primaria-
mente, di obblighi informativi verso la clientela), una “in senso lato”, relativa

all'imposizione di vere e proprie regole di condotta, che esulano dai tradizionali

18Cfr. TROISI, Banca e industria: i nuovi paradigmi tecnologici, p. 393 ss.

Cfr. ALPA, La trasparenza dei contratti bancari, in Strumenti e modelli di diritto dell’economia,
collana a cura di G. Alpa, A. Antonucci, F. Capriglione, S. Ortino, Cacucci, 2003.

2Cfr. ANTONUCCI, La “trasparenza ineguale”. L’insuperata frammentazione delle regole, p.
501.

21Cfr. SABBATELLLI, Regole di trasparenza e vigilanza, p. 509 ss.
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paradigmi regolatori della due diligence e dei disclosure duties, che mal si atta-

gliano ai caratteri delle tecnologie di elaborazione dei big data.?

Mi_avvio, dunque, a concludere: questa panoramica, necessariamente

parziale, veloce ed eterogenea, viene da chiedersi innanzitutto come ricompor-
re le complessita emerse ed emergenti in modo che i “dislivelli normativi” esi-
stenti - indotti dalla globalizzazione - non contribuiscano ad inasprire drammati-
camente i conflitti sociali latenti. L’Universita ha, in questo, un ruolo decisivo
nella comprensione di queste sfide e nella ricerca di queste risposte, come ci ha
insegnato Guido Alpa nel corso della sua attivita di docente.

Pensando a Lui, mi viene di immaginare I’"Universita come una infrastrut-
tura funzionale alla tutela preventiva dei diritti delle persone fisiche e giuridi-
che, che dovrebbe essere, insieme alla Magistratura, produttrice di esternalita
positive attraverso la costruzione di ordinamenti idonei a reggere nel tempo ed
al vaglio sociale e giudiziale.

Anche da queste ultime riflessioni, emerge in tutta evidenza l'incredibile
capacita di Guido Alpa di tracciare un quadro del reale che, senza sottovalutare
la complessita dei diversi temi dei quali si & occupato, riesce a ricondurre la sua
ricerca entro il solco di una prospettiva sistemica, necessitata dal carattere in-
terconnesso della realta sociale odierna. E cio fornendo ispirazione ed ausilio ai
giuristi e, certamente, a coloro che alla disciplina oggi si affacciano.

Vorrei concludere con una piccola postilla di carattere personale: manife-
stare la propria stima per Guido Alpa solo come studioso del diritto anche se in-
signe, & a mio avviso e riduttivo: oggi siamo qui per celebrarlo non solo per la
sua attivita accademica, ma anche come persona, una bella persona che in ogni

occasione di incontro mi ha sempre per la sua pacatezza nei confronti di ogni in-

22Cfr. RABITTI, SCIARRONE ALIBRANDI, | servizi di pagamento tra PSD2 e GDPR: Open
Banking e conseguenze per la clientela, p. 711 ss.
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terlocutore, per la sua acuta eleganza nel difendere le proprie argomentazioni,
per la sua attenzione e profondo rispetto nei confronti degli altri, a prescindere
dal luogo e contesto, indicandomi il corretto cammino da seguire.

Con questo volume in Suo onore oggi abbiamo |'occasione di ringraziarlo

pubblicamente, e sono felice di celebrarlo proprio qui, nella mia Luiss.

Mirella Pellegrini
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RIFLESSIONI SPARSE TRA DEMOCRAZIA E DIRITTO
ALLA FESTA DI UN AMICO

Quando il Prof Capriglione, mi ha contattato per chiedermi di partecipare a
questo evento, dopo l'iniziale e gioiosa adesione, mi sono poi chiesto quale
contributo io avessi potuto in concreto dare e piu nello specifico se il mio
intervento dovesse: a) essere focalizzato sulla presentazione del volume, b)
contribuire alla celebrazione di un Maestro che tanto ha dato (e continua a dare)
alla scienza giuridica, c) essere un attestato di partecipazione a una festa “in
amicizia”, perché tale mi onoro di essere di Guido, nella speranza di meritarne il
contraccambio.

Direi sicuramente la terza, anche perché:

- presentare, nei pochi minuti concessimi, senza eccessivamente tediarvi,
un volume che ha raccolto con entusiasmo I'adesione di ben 37 qualificatissimi
Autori ed amici di Guido, e che in un filo logico continuo “spazia tra” e “collega”
argomenti di teoria generale, etica e diritto, mercato e contratto, innovazione
tecnologica, diritto societario, diritto finanziario e diritto dei consumatori, mi
sembra sinceramente impresa titanica, che sicuramente va oltre la mia capacita;
mi limitero quindi a ricordare piu avanti qualcuno dei contributi presenti nel libro,
utili a supportare le riflessioni sparse che seguono, senza che possa ascriversi ai
contributi non menzionati un minore apprezzamento da parte mia;

- Guido non ha bisogno di celebrazioni, perché e la sua storia che parla per
Lui e il suo essere schivo e riservato, lontano da riflettori che rifugge (e che
qualche volta, suo malgrado, lo rincorrono), & superato solo dalla naturale
empatia che riesce ad instaurare con tutti quelli che hanno avuto la fortuna di
conoscerlo (fino a godere della sua amicizia) e dalla contagiante vitalita ed
entusiasmo con i quali riesce a coinvolgere chi gli & vicino in iniziative scientifiche e

di studio.
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Cio premesso, la mia riflessione odierna parte dalla spiegazione dell’art. 1
della Costituzione, che ho prospettato due giorni fa, nel corso di diritto pubblico
dell’economia, avanti le matricole di questa universita.

Trattando del concetto di “democrazia e ordinamento democratico”,
illustravo che tale & considerato I'ordinamento nel quale la “sovranita appartiene
al popolo”, seppure questo & tenuta ad esercitarla nei limiti formali e sostanziali
della Costituzione.

Anche la democrazia ha dunque i suoi temperamenti, i suoi limiti
procedimentali e sostanziali, questi ultimi essenzialmente riconducibili al rispetto
delle liberta e dei diritti inviolabili dell’individuo, nel loro insieme riconosciuti e
garantiti dal “principio personalista”, scolpito nell’art. 2 della Costituzione.

In linea di principio poi, la “dittatura” della maggioranza, sotto un profilo
economico (prima che sociale), & giustificabile solo, ceteris paribus, come
massimizzazione dell’utilita sociale da parte dei piu, cioé come sommatoria delle
singole utilita individuali.

Tuttavia non & sempre verificabile che la sommatoria delle singole scelte
personali in funzione dell’utilita individuale massimizzi il benessere della
collettivita: si pensi alle tematiche ambientali e a tutte le ipotesi in economia
riconducibili al concetto di esternalita negative.

E poi, se in democrazia “uno €& uguale a uno”, al contempo non
necessariamente e vero “che uno vale l'altro”.

Tale considerazione, nelle recenti cronache politiche e stata fatta propria
anche dai sostenitori di forme piu spinte di democrazia diretta, laddove si &
trattato di individuare un nuovo capo politico e trova un risalente e incisivo
conforto negli scritti del filosofo svizzero Henri Frederic Amiel che, nei “Frammenti

"

di diario intimo”, del 1871 scriveva ... la democrazia arrivera all’assurdo di
rimettere le decisioni intorno alle cose pit grandi ai pit incapaci .... |l diritto

pubblico fondato sull’eguaglianza andra in pezzi, a causa delle sue conseguenze.
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Perché non riconosce la “disuguaglianza di valore”, di merito, di esperienza, cioé la
fatica individuale: culminera nel trionfo della feccia e dell’appiattimento.
L’adorazione delle apparenze si paga”.

Quanto sopra e di per sé sufficiente giustificazione della circostanza che la
“naturale” dittatura della maggioranza, quale espressione non solo del principio di
uguaglianza ma anche di quello di “effettivita” (cioé della forza dei piu), ha trovato
nel corso del tempo e necessariamente dovra continuare a trovare
contemperamenti procedimentali e sostanziali.

Il rischio € che l'eccesso di questi contemperamenti porti a uno
scollamento tra base sociale e rappresentanza politica, a fronte della pressione
indotta dall’innovazione tecnologica che consente una partecipazione diretta al
processo democratico impensabile ai tempi di Amiel: oggi con un smartphone
potremmo partecipare in tempo reale a un Consiglio dei Ministri su base
nazionale, ratificando o non ratificando una determinata scelta, in una sorta di
“referundum continuo”.

Ma a fronte della sopra prospettata apocalittica previsione del tracollo del
“diritto pubblico” vi € anche il rischio di un tracollo del “diritto privato”?

Ora mentre il “faro” del diritto pubblico & costituito dalla democrazia alla
quale le liberta e i diritti individuali fanno da argine (non si puo privare qualcuno
della liberta personale neppure il 90% della popolazione lo vuole se non sussistono
i presupposti di legge), nel diritto privato il rapporto & esattamente rovesciato,
essendo il faro del diritto privato costituito dalla liberta di autodeterminarsi nelle
proprie scelte economiche ed interprivate; solo laddove la liberta diventa abuso,
sopraffazione o violazione della liberta altrui interviene il legislatore che
condiziona, orienta, riequilibra le scelte dei singoli.

Il tracollo del sistema del diritto privato, che trova uno dei suoi elementi
fondanti nel contratto, e stato evitato proprio grazie all'intervento superiore della

democrazia e del legislatore quale custode dell’interesse dei piu.
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In concreto, il legislatore, assunte le difese di interessi generali o dei piu
deboli (si pensi alla tematica dei consumatori, tanto cara a Guido), & intervenuto
sia sul mercato conformando in particolare quello bancario e finanziario (e qui
sarebbe lungo richiamare tutti i contributi contenuti nel volume in presentazione),
sia sul contratto (e sul punto interessante & leggere il contributo di Roberto
Pardolesi, anche nella prospettiva del nuovo piano di “sovranita digitale europea”
lanciato ieri I'altro dal Presidente della Commissione Ursula Von der Leyen), talora
rifacendosi a scelte fondate su un’etica sociale di sistema (si vedano a tal
proposito gli scritti di Elisabetta Bani e di Giuseppe Colavitti).

Ma anche qui il rischio & che l'intervento sia eccessivo: troppo e troppo
spesso il legislatore interviene per conformare il mercato o il contratto, con
interventi spesso sovrapposti e contraddittori, seguendo linee d’indirizzo che di
sovente non trovano fondamento nemmeno in un sentire comune dei soggetti ai
quali si riferiscono, per la realizzazione di esigenze che ben altre soluzioni
avrebbero potuto trovare, maggiormente rispettose del principio di liberta
individuale e collettiva a fondamento del mercato e dei rapporti privati.

L’'esempio della riforma del credito cooperativo € a me sin troppo caro
perché non ne faccia cenno (e in tale ambito & il mio contributo al volume), con
una evoluzione che tra gli scenari predittivi probabili prevede I'assorbimento di
tutte le BCC in unico grande gruppo, nel presupposto, tutto da dimostrare, che
solo la grande dimensione sia la panacea ai rischi sistemici e garantisca una
stabilita duratura, convincimento che, a tacer d’altro, stride con il basilare
principio economico del frazionamento del rischio.

Volgendo alla conclusione, va ricordato che se il “sapere” € democratico (in
quanto a tutti potenzialmente accessibile), la “scienza” (sicuramente quella
empirica, fenomenica) non € democratica: due piu due fa quattro, anche se il 90%

della popolazione vota contro, cosi come la decisione sul dosaggio di un
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antibiotico o sulla somministrazione di un vaccino non pud essere rimessa alla
maggioranza popolare.

Vale cid anche per le “scienze sociali” e, in particolare, per quella giuridica?

Bisogna distinguere a mio avviso tra il momento genetico della regola e il
momento in cui la regola e applicata, essendo la scienza giuridica fondata sulle
regole.

Anche considerando il fenomeno interpretativo, la scienza giuridica non &
democratica; ci possono essere piu e diverse interpretazioni, ma non ¢ la
maggioranza dei consociati che decide quale sia la prevalente; la funzione
nomofilattica non e affidata a meccanismi democratici, ma a regole
procedimentali, organizzative e interpretative ispirate a criteri fondati sul
tecnicismo giuridico (ed in questo senso che si pud parlare di scienza): in quanto
tale, dunque, anche la scienza giuridica non € democratica.

Diversamente € a dirsi con riferimento al momento in cui la regola nasce ed
e posta, in relazione al quale puo, in extrema ratio, valere anche il brocardo latino
“res iudicata/lex facit de albo nigrum”.

Ma vi & a cio un limite? Al di la dei paletti che le teorie giusnaturalistiche
pongono all’onnipotenza del legislatore (e quindi negli ordinamenti democratici
alla “democrazia”), il cui approfondimento richiederebbe tempi non consoni con il
calo di attenzione fisiologico di questa ora preserale, mi piace chiudere queste
riflessioni sparse con una citazione dalle Satire di Quinto Orazio Flacco “Est modus

in rebus”.

Marco Sepe
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IL SALUTO DEL FESTEGGIATO

[llustri e cari Amici, caro Francesco,

con un atto di straordinario affetto Francesco Capriglione e la sua Scuola
hanno voluto dedicarmi questa lusinghiera e commovente riunione, a cui parte-
cipano Amici e Colleghi tanto stimati, giovani ricercatori e molti studenti.

Sono stato invitato a dire due parole, a mo’ di conclusione.

Ovviamente sono parole di profondo ringraziamento per aver pensato ad
un seminario organizzato nella prestigiosa Sala delle Colonne dell’ Universita
Luiss Guido Carli, per il panel dei relatori, che con grande affetto hanno speso
parole generose nei miei confronti, e per il libro presentato nel corso del semi-
nario, il Liber Amicorum in cui sono raccolti i saggi di Francesco Capriglione e dei
suoi allievi, e di tanti studiosi di diritto dell’ economia e di diritto civile su
aspetti attuali della teoria generale, di etica, di tecnologie informatiche, di dirit-
to bancario e finanziario, italiano ed europeo.

Questa iniziativa scientifica mi ha fatto ricordare un’opera che, in circo-
stanze simili, era stata predisposta per un Collega inglese. Uno dei saggi raccolti
nel libro era stato redatto da Tony Weir.

Professore al Trinity College di Cambridge, Weir e stato uno dei maggiori
esponenti della cultura giuridica britannica e un acutissimo studioso dei torts. In
guell’occasione ha avuto modo di scrivere pagine affascinanti, intitolate Friend-
ships in the Law. Era una galleria di protagonisti della storia del diritto che le cu-
riose e imprevedibili circostanze della vita avevano fatto incontrare; dal loro in-
contro era nata una lunga e solida amicizia. Savigny era accostato ai fratelli
Grimm, i quali, oltre che finissimi giuristi, erano stati gli autori delle note fiabe
tedesche e i compilatori del primo vocabolario della lingua tedesca; Oliver
Wendell Holmes, il fondatore degli studi giuridici di Harvard, era accostato al

senatore Louis Brandeis; insieme avevano coltivato molti casi grazie ai quali si &
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evoluto il common law nord-americano; la lista degli amici e lunga, ma testimo-
nia come siano fruttuose le collaborazioni dei giuristi.

Cosi e avvenuto per le nostre amicizie. Quella che da piu di quattro de-
cenni mi lega a Francesco & nata nel corso di un seminario milanese sui nuovi
aspetti del diritto bancario, e poi si & venuta consolidando nel corso del tempo;
la collaborazione scientifica ha segnato anche momenti importanti dei nostri
percorsi, testimoniati dalle numerose opere pubblicate insieme, dalla condire-
zione di riviste italiane e straniere, dalla organizzazione di eventi accademici e
professionali, ed anche dalle lezioni tenute nei corsi estivi che abbiamo predi-
sposto per il Consiglio Nazionale Forense, di cui allora ero componente, in colla-
borazione con |’Universita di Malta per ben sette anni, dal 1996 al 2003. Trat-
tavamo dei progetti di disciplina del contratto europeo e dei profili pit com-
plessi del mercato bancario e finanziario. Ebbi cosi modo di conoscere Anna
Capriglione, I'affettuosa, intelligente e premurosa moglie di Francesco, che ci
avrebbe aiutato a rendere i corsi piu interessanti e divertenti, con le suggestive
escursioni che ci fecero conoscere le meraviglie archeologiche e artistiche
dell’isola, e con le discussioni che dominavano le afose serate.

Ricordo l'interesse che suscitavano le lezioni di Francesco e dei molti do-
centi italiani e stranieri che avevano accettato di buon grado il nostro invito a
partecipare ai corsi: in particolare Ole Lando, che ci parld del suo progetto di
codice civile europeo, Mads Andenas, che tratto temi di diritto commerciale
comparato, Christian von Bar, che illustro il sistema tedesco della responsabilita
civile, Ewoud Hondius che ci parlo di diritto dei consumatori, Simon Whittaker
sul contratto nel common law, e poi Jan Refalo e David Fabri per il diritto malte-
se, mentre gli aspetti del diritto amministrativo comparato erano trattati da
Salvo Ando, che aveva cooperato con I'International Foundation dell” Universita
per I’organizzazione dei nostri corsi.

Di Malta conservo un ricordo indelebile: la magnificenza della Cattedrale
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di San Giovanni, con i dipinti di Caravaggio, gli affreschi di Mattia Preti e le pie-
tre tombali dei Cavalieri che ornano il suo maestoso pavimento; i palazzi nobi-
liari di Medina, le spiagge assolate e selvagge, le rocce ventose e le acque terse
della Blue Lagoon. E gli angoli piu riposti che potevamo vedere dal mare grazie
alla generosa ospitalita della barca di un altro caro amico, Alfio D’Urso,
anch’egli docente ai nostri corsi.

Potemmo indagare con curiosita i meandri di un sistema giuridico misto,
per noi italiani addirittura avvincente, perché apprendemmo che il codice civile
maltese redatto alla fine dell’ Ottocento in lingua italiana aveva preso a modello
il nostro codice civile del 1865, ed era stato poi tradotto in inglese nel 1931, si
che linterpretazione dottrinale e la giurisprudenza hanno saputo coniugare il
modello italiano con il common law inglese in un intreccio di tradizioni unico nel
mondo. Le lezioni di Refalo e Fabri ci fecero conoscere segmenti del diritto mal-
tese odierno, per noi del tutto inaccessibile, essendo scritto in una lingua che
nasce dal connubio di vocaboli arabi e radici siciliane.

Che dire poi della presentazione di Francesco e delle relazioni di
guest’oggi? L’emozione mi tradisce, e la memoria di tanti momenti comuni vor-
rebbe vincere il filtro della timidezza.

Sono davvero grato a Roberto Pardolesi, Marco Sepe, Mirella Pellegrini e
Attilio Zimatore per le parole che hanno voluto usare nei miei confronti: gene-
rose, affettuose, certamente non meritate. Con ciascuno di loro ho scambiato
idee e intrecciato iniziative, e ciascuno di loro ha tratteggiato momenti della no-
stra amicizia, emersi nei nostri incontri sempre pervasi di curiosita scientifica,
dallo studio dell’analisi economica del diritto alle ricerche sul metodo, dal diritto
dei consumatori, dei contratti e della responsabilita civile al diritto
dell’economia.

Anche i saggi — che non posso per ragioni di tempo commentare uno ad

uno, ringraziandone pero gli Autori — riflettono gli scritti che sono andato com-
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ponendo nel corso del tempo. Mi sono occupato di vari temi, e, si, confesso di
aver scritto molto. Anzi un po’ troppo, come ebbe a sottolineare la
Commissione che aveva stilato il giudizio di conferma dell’ordinariato nel 1983;
se si dovesse ripetere oggi, a quasi quarant’anni di distanza, chissa quale sareb-
be il risultato!

Francesco Capriglione ha voluto confezionare questo dono che, nei rap-
porti accademici, e il piu ambito: un Liber Amicorum che non raccoglie scritti di
circostanza, ma riflessioni preziose su molti argomenti di attualita, in cui si de-
scrivono le nuove frontiere del diritto in tutte le sue partizioni. L’originalita del
pensiero dei diversi Autori arricchisce il pregio del libro. E non potete immagina-
re quale sia la mia soddisfazione nel pensare che chi volesse addentrarsi in que-
sti sentieri lo potra fare associando le idee dello scrittore al mio nome.

L’amicizia & una cornucopia di gioie e di doni, di soddisfazioni e di felicita:

oggi sono stato davvero felice, grazie a Francesco e grazie a tutti voi.

Guido Alpa
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