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1. IL REGOLAMENTO AccoM IN MATERIA DI CONTRATTI RELATIVI ALLA
FORNITURA DI SERVIZI DI COMUNICAZIONI ELETTHONIClIE E IL CONCORSO
DI ALTRE NOl{ME (HINVIO).

Ne1l'evolversi dei contratti di telecomunicazione, l'autonomia 
privata è passata dall'essere fortemente compressa sotto il peso 
del dirigismo statale - in un regime concessorio, contrassegnato 
da un unico monopolista - ad un panorama in cui liberalizza­
zione e promozione della concorrenza hanno comportato una 
febbrile, a volte bizantina, sovrapposizione di fonti legislative e 
regolatorie 1

• L'adozione de] Regolamento Agcom 307/23/CONS 
( di seguito il Regolamento) - recante disposizioni a tutela degli 
utenti finali in materia di contratti relativi alla fornitura di servizi 
di comunicazioni elettroniche 2 

- giunge a quasi trent'anni daJle 

Cfr. L. PnosPEHETTI, M. MEHINI, Dal
vecchia al nnava quadra regahttoria: l,, 
prospetti1Ht economica, in M. CLAHICII, G.F. 
CAHTEI, Il codice delle com1t11icazio11i elet­
troniche, Milano, 2004, 17 ss.; L. HADICATI 
D1 BnozoLO, Il diritta camztnitaria delle te­
lecamztnicuzioni: ztn modella di liberahzza­
zione di ztn servizio pztbblico, Torino, 1999; 
S. CASSESE, Oltre fo stata, Homa, 2006; V.
ZENO ZENcov1c11, Lu tntela castitnzionale del-

l'utente telefonù:o e i riflessi sui sen1izi tele­
matici, in questa Rivista, 1989, l, Ul9 ss. 

Allegato B alla delibera 307 /23/ 
CONS, Conclztsione del procedimento e del/,1
consultazione pubblica inerent,e allrt modi­
fù;a del regolamento recante disposizioni a 
tutefo degli utenti in mct/,erici di cantraui 
refotivi alla fanzitura di servizi di com1t11i­
caziani elettroniche. 
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disposizioni sulle clausole vessatorie nei contratti dei consuma­
tori 3 e a quasi venti dalle norme sul diritto di recesso nei contratti 
di telefonia, televisione e comunicazione elettronica, varate nel 
D.L. 7/2007 (conv. con modif. nella L. 40/2007) 4

. 

Il Regolamento ha il compito di chiarire ulteriormente la por­
tata della disciplina del codice delle comunicazioni elettroniche 
(e.e.e.) del 2021 5, cercando di tenere conto delle specifiche ri­
chieste manifestate dai vari stakeholder coinvolti 6

• Soprattutto 
per diversità d'impostazione e di presupposti del Regolamento 
rispetto alla L. 40/2007, che insiste sullo stesso oggetto, sembrano 
emergere non trascurabili problemi di coordinamento, potendo 
evidenziarsi il rischio che ne derivi una sorta di tutela a geometria 
variabile 7

• 

Per poter comprendere in che rapporto si pongano le norme del 
Regolamento rispetto a quanto previsto dall'art. 1 della L. 40/ 
2007, occorre ricordare che quest'ultimo viene fatto espressa­
mente salvo dal comma 10 dello stesso articolo 98-septies decies

del e.e.e. Dunque, come avviene per il richiamo al codice del 
consumo, non sembra potersene dedurre né un'abrogazione, né 
un assorbimento, ma andrebbe ricercata di volta in volta una 
reciproca integrazione, tenuto conto del rango di lex specialis del 
e.e.e. Mentre la L. 40/2007 (art. 1, comma 3) trova il suo fulcro
nella rimozione di vincoli alla libertà di recesso, il e.e.e., intro­
ducendo una disciplina più organica, non abroga la legge sud­
detta, lasciandole uno spazio residuale di applicazione 8

• 

Cfr. Legge 6 fohhraio 1996, n. 52, 
attuativa della Dir. 93/13/CEE. 

1 D.L. 31 gennaio 2007 n. 7, conv. con 
modif. dalla legge 2 aprile 2007 11. 40, e 
successivamente modif. dalla legge n. 124/ 
2017 (mercato e concorrenza). Si tratta cli 
misure dirette a disciplinare le modalità di 
esercizi() del recesso dai "contratti per ade­
sione stipulati con operatori di telefonia e di 
reti televisive e di comunicazione elettro­
nica", non introducendo, quindi, una nuova 
ipotesi di pratica commerciale sleale, ma 
intervenendo su nn oggetto quale l'efficacia 
di un contratto, disciplinato dal diritto con­
tratt1rnlc e non riconducil,ile a una regola 
relativa ai servizi. Cfr. TAR Lazio, sez. III

ter, sent. n. 9643/17, 8.09.2017. 
5 D.lgs. 8 novembre 2021, n. 207, At­

tuazione della diretti1Ja (UE) 2018/1972 del 
Parlamento europeo e del Consiglio, dell'll
dicembrn 2018, che istituisce il Codice euro­
peo delle comunicazioni elettroniche. 

6 Secondo indirizzo consolidato: "non 
è pensabile che l'attività di regulation venga 
svolta senza la necessaria parteci1u.1zionc al 
procedimento dei soggetti interessati: nei 
settoi·i regolati dalle Autorità, in assenza di 

un sistema completo e preciso di regole di 
comportamento con obblighi e divieti fissati 
dal legislatore, la caduta del valore della 
legalità sostanziale deve essere compensata, 
almeno in parte, con un rafforzamento della 
legalità procedurale, sotto forma di garan­
zie del contraddittorio [ ... ]". Cfr. Consiglio 
di Stato sez. VI, 27/12/2006, n. 7972, citato 
da Consiglio di Stato sez. VI, 23/09/2020, n. 
5555, par. 5. 

7 Si pensi, in particolare, alle norme 
su: durata del contratto, proroga tacita, 
recesso anticipato, pacchetti e infor1nazioni 
contrattuali. Forse, un cruccio ancora non 
pienamente risolto, proprio oggi che si plaude 
all'irrohusti1nento dcll'i1npianto sanzionato­
rio annninistrativo, risiede nella persistente 
carenza di istituti processuali effettiva-
1nente funzionali ad un veloce ristoro dei 
soggetti patri1noniahnente danneggiati. 

8 Il legislatore, forse proprio per non 
aver voluto o saputo diri1ncre gli intrecci, 
non ha ritenuto di concentrare in un'unica 
fonte, cioè nell'alveo del solo e.e.e., i due 
tronconi ( senza contare il codice del con­
sumo e il codice civile), anche se ciò sarehhe 
parso, <1uantomeno, più coerente. Cfr. G. 
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L'ambito di applicazione del Regolamento in senso oggettivo, 
rjguardando i contratti per la somministrazione di servizi di 
comunicazioni elettroniche accessibili al pubblico, coincide so­
stanzialmente con quello della L. 40/07, che menziona contratti 
per adesione ai serv1z1 di telefonia, televisione, comunicazione 
elettronica. 9 

Nei servizi di comunicazione elettronica, si è soliti distinguere 
due macrotipologie contrattuali: quella in abbonamento, dove è 
prevista una modalità di pagamento del servizio scadenzata pe­
riodicamente, e quella 'prepagata' dove il cliente è libero di 
predeterminare la quantità dei servizi fruiti, pagando anticipata­
mente la somma necessaria a garantirne il consumo. In quest'ul­
timo caso, la somministrazione è possibile a richiesta del cliente 
che abbia anticipatamente versato una somma di denaro e nei 
limiti in cui tali servizi siano effettivamente desiderati, sino ad 
esaurimento della somma già corrisposta. Ne deriva che un vin­
colo di durata minima, che impedisca, per un certo periodo di 
tempo, il recesso del cliente o la sua migrazione verso altro 
operatore, è segno distintivo solo dell'abbonamento; nel prepa­
gato, non vi sarà alcun ostacolo del genere, considerato che 
l'utente non si trova mai in posizione debitoria, rispetto al servi­
zio fruito, ma semmai si tratterà di tutelare il suo credito resi­
duo 10• 

Per quanto attiene ai presupposti soggettivi, invece, emergono 
alcune contraddizioni. La condicio sine qua non dell'operare 

J)i,; Cn1sTOFAHO, tegislazione italiana e con­
tratti dei conswnat,ori nel 2022: l'anno della 
svoltn. Verso nn diritto "pubblio," dei con­
swnntori?, in N.L.C.C., 2022, I, 3-5; S. 
VANINI, /,n mwvn disciplinfl dei contrnui 
per la prestazione di servizi di, co,nunica­

zione elettronica, in In., 2022, 2, 347 ss. 
9 L' Agco1n ha confcrrnato <1uest 'inlJ)O­

�::•zion_e� J)re<:iHan<l<� ,:h�-� il e.e.e. non ';:clud,� 
1 serv1z1 rad10telev1s1v1 a pagamento dalla 
nozione di ''servizi di co1nunicazione elet­
tronica", visto che all'art. 2, connna 1, lett. 
JJJ), li defìniHce con1e ''i servizi, forniti di 
norn1a a pagan1cnto su reti di co1nunicazio11i 
elettroniche, che con11}rendono, con l'ecce­
zione dei servizi che forniscono contenuti 
tn.uHnessi nti1izzando reti e st�rvizi di co1nu­
nicazione elettronica o che esercitano nn 
controllo e,litoriale sn tali contenuti, i tipi 
(li servizi seguenti .... 3) servizi consistenti 
es(:lusiva1nente o }lrevalentc1nente nella tra­
sniissione di se.gnali conu� i servizi di trasniis­
sione utilizzati per la fot·nitura di Hervizi da 
n1acchina a nulcchina e per la diffusione 
circolare radiotelevisiva". Quindi ogni atti­
vitù di fornitura di servizi di co1nunicazione 
elettronica, senza diHtinzioue in haHe a1I'og-

getto, è soggetta alla disciplina deuata per il 
settore. Cfr. AUegflt,o A alla delibera n. 
307/23/CONS, 12. 

1° Cfr. C. 13ISPING, T..J. DonswonTH, 
Consmner Protection and tlw Regul.aion of 
Mobile Phone Contracts: A Stztdy of Auto­
,natically Renewable Long-Tenn Contracts 
Across ]urisdictions, in ]ournal of Consu­
mer Policy (2019) 42, 34,9 ss.; M. MoNTA­
NAIO, Capitolo IX. Il recesso nei contrfltti 
delfo teleconuuiicazioni, in AA.VV., Il re­
cesso, Pacini, 2017, 311-327. Sulla vicenda 
,folla decisione di alcuni importanti opera­
tori di tic di abbreviare il termine di tarif­
fiizione 1nenHile a 28 giorni con notevoli 
ripercussioni HU trasparenza nella fissazione 
e con1parazione di prezzi, esercizio dello ius 

varimuli e garanzie del contrapposto diritto 
di recesso il focus è cadnto sui limiti dei 
poteri regolatori dell'Agcoin, in particolare 
sulla co1npetenza ad intervenire a proposito 
di cadenza minima della fattnrazione. Sul 
punto, vi è la reccntissi1.na sentenza della 
CGUE, favorevole ad Agcom e contraria 
alle tesi degli operatori, sez. I, C-468/20, 
8.06.2023 ("la fissazione di una cad,mza 
uniforrne consente ag1i utenti finali di corn-
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della L. 40/2007 atterrebbe al fatto che si tratti di 'contratto per 
adesione', mentre il Regolamento abbraccia una prospettiva di­
versa, basata sullo status della controparte, quale 'consumatore', 
incluse le altre figure a quest'ultimo di volta in volta equiparate 
(rectius microimprese, piccole imprese, organizzazioni senza scopo 
di lucro). Di conseguenza le norme protettive, in particolare le 
tutele sulla durata dei contratti e sul recesso, sono applicabili non 
in base al modello binario, ovvero adesione/negoziazione, come 
indica la L. 40/2007, bensì seguendo categorie soggettive, cioè 
consumatore (nonché micro-impresa etc.) e utente finale ( cioè 
tutti, incluse le imprese che non siano microimprese, piccole 
imprese etc.). Insomma, per alcune materie assai rilevanti, il 
concetto di consumatore ricomprende microimprese, piccole im­
prese e organizzazioni senza scopo di lucro, salvo loro rinuncia 
espressa. Si tratta, in particolare, dell'art. 4 (Obblighi di infor­
mazione da applicare ai contratti), comma 4, che menziona le 
informazioni di cui ai commi 2, 3, 5, 7; art. 5 (Durata del 
contratto), comma 4, con riferimento ai commi l e 2; art. 8 
( Cessazione del rapporto contrattuale), comma 3 ( qui sembra 
assente la facoltà di rinuncia); art. 8-ter (Pacchetti), comma 4 che 
richiama i commi le 3, quest'ultimo, tra l'altro, derogabile anche 
per il consumatore, tramite sottoscrizione di apposita clausola. 

In tali fattispecie, la prova dell'avvenuta negoziazione, requisito 
necessario ad escludere l'ambito del 'contratto per adesione' (ex 
L. 40/2007), sembra, dunque, cedere il passo alla, più formali­
stica, rinuncia, sufficiente, di per sé, ad abdicare alla tutela
rafforzata 1 1

• La ratio di tale paradigma risiede probabilmente
nell'idea, già insita nella direttiva 1972/2018/Ue, di allentare il

parare le diverse offerte commerciali e di 
avere piena conoscenza degli oneri finan­
ziari derivanti dai contratti loro proposti, 
di evitare di creare la parvenza di pi·ezzi 
meno elevati derivante da un calcolo effet­
tuato sulla hase di un dato temporale infe­
riore a quello consolidato nella prassi, non­
ché di controllare la spesa generata dal 
servizio ricevuto, in particolare per quanto 
riguarda i servizi di telefonia mobile in Ita­
lia, i quali sono per la rnaggior parte servizi 
prepagati. La nor1nativa nazionale di cui al 
procedimento principale appare quindi ido­
nea a garantire il conseguimento dell'obiet­
tivo perseguito."); nonché Tribunale Mi­
lano sez. XI, 04/06/2018 (integrano pratica 
co1nmerciale scorretta ed ingannevole le clau­
sole che prevedono un periodo di fattura­
zione a otto settimane dei servizi di telefo­
nia, in quanto rappresentano un periodo di 
fatturazione inconsueto, tale da ingenerare 
confusione in danno dei consumatori); Trib. 
Milano, sez. XI civ., sent. n. 8267, 1.10.2021 

(sempre nello stesso senso, con esito nell'ini­
hitoria all'adozione dell,� 1nenzionate prati­
che e clausole e condanna alla pubblica­
zione del dispositivo). 

11 . Dopo la fase cli consultazione nella 
quale l'Agcom prospett.ava di configurare la 
rinuncia negoziata co1ne clausola di un 1no­
dulo preco1npilato, si è successiva1nente ri-
1nosso tale riferi1nento, annnettendone, co­
mun,pie, l'astratta idoneità allo scopo: "il 
modulo precompilato intercetta solo una delle 
nHu.lalità attraverso cui esercitare la rinun­
cia" (307/23/CONS, cit., p. 35 e anche 87). 

�a, a. p�rte ,!a già ril�vata discrasia tra 
negoz1az1one necessaria a derogare ad un 

contratto per adesione e se1nplice sottoscri­
zione di una clausola di rinuncia, l'hnpos­
sihilità di rendere "negoziato" un contratto 
tramite la sottoscrizione di un modulo pre­
con1pilato era già stata colta da un opera­
tore, il quale aveva correttan1ente osservato 
in fase di consultazione che "Se il modulo è 
precompilato è evidente che si tratti di un 
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vincolo paternalistico sull'autonomia contrattuale dei soggetti non 
consumatori, lasciandoli, ad esempio, liberi di optare per una 
minor flessibilità in uscita, a fronte di eventuali sconti su prodotti 
e servizi 12 

2. CENTHALITÀ DEL DIRITTO DI RECESSO E SUE VARIANTI. 

2.1. Il recesso tra funzione e tipo. 

Le obbligazioni di durata sono caratterizzate dalla tensione tra 
istanze di continuità e interesse alla flessibilità. Sin dalla fase 
genetica de] contratto, vi è una prospettiva decisamente orientata 
al futuro, ma si può solo parzialmente prevedere come si evolve­
ranno 1e circostanze che incidono sul sinallagma contrattuale. Vi 
è quindi una fisiologica lacuna nel1a decisione razionale dei con­
traenti, che richiederebbe una conoscenza basata su tutte le 
informazioni rilevanti. Nei contratti di durata, quindi, gli obbli­
ghi derivanti dal1a condusione del contratto possono dirsi razio­
nali solo in misura Jimitata. Questa decisione basata su una 
conoscenza deficitaria pone i presupposti per introdurre stru­
menti di protezione specifici del diritto all'autodeterminazione 
individuale del soggetto obbligato, come il recesso unilaterale. 
Tale interesse a riconsiderare il vincolo contrattuale neJ tempo va 
bilanciato con il contrapposto principio pacta sunt servanda 
accompagnandolo con opportuni correttivi L'l. La dottrina ha 
indagato a fondo la figura del recesso nell'ambito de1la categoria 
dei contratti di durata, cogliendone la quintessenza nel principio 
di non perpetuità dei rapporti giuridici (recesso ordinario) 14• 

Inoltre, vi sono state ricondotte ulteriori funzioni, come la pro-

contratto per adesione." (Ali. A alla deli­
bera n. 307/23/CONS, Esiti del/;i consulta­
zione pubblica di cui alfo delibem n. 89/23/
CONS, p. 2B). 

12 Cfr. già W. ENDEBLEIN, Rechtspater-­
nalismus nnd Ver-tr-agsrecht, Miinchen, C.J-1. 
Beck, 1996, 361, che pensa a una soluzione 
derogatoria dei vincoli posti all'autono1nia 
privata, attraverso un'eschu;ione pattizia del 
Kiindigungsrecht, nei casi in cui lo stesso 
soggetto che avrebhe diritto di avvalersene 
sia dispoHto a sacrificare tale libertà, se­
condo una valutazione ragionevole sulle op­
portunità ,li guadagno a lungo terrnine ed 
una più rnirata strategia tli investiinenti. 

'" V. Krrz, Fristlose Kiindigang aas 
nicht e,for-derliehem Gnuid: Der 
az{!1uiltsame Aufstieg eines systemwid,-igen 
Ver-tragsbeendigangst<ttbestands, in 
Zeitsclu-ift fii,· Rechtspolitik, 2006, 6, 
1B3-1B7, specif. 1B1-1B5, che osserva come il 
recesso, quale istituto protettivo contro la 

perpetuità dei vincoli ohhligatori, sia neces­
sario nei rapporti a teinpo indetern1inato, 
mentre pare contraddittorio ,prnndo l'obbli­
gazione continuativa ahhia già una durata 
definita. Per il recesso di pentimento, vi è 
però la peculiarità di un periodo di riflessione 
iniziale, trascorso il quale il contraente ac­
quista la certezza del rapporto e il diritto non 
può essere più esercitato ( cit. 1116). 

11 Pressoch(� unaniine, nella dottrina, 
il rilievo secondo il quale il « recesso ordi­
nario » nei contratti senza vincolo di durata 
esprimerebbe un principio di libertà, con­
trapposto ad un'aspettativa di continuità e 
stabilità del rapporto contrattuale, che ri­
posa sulla decisione di investire sulla prose­
cuzione del contralto e che troverebbe, 
appunto, il proprio abi consistmn nella 
deterrninazione di nna durata 1nini1na, con 
esclusione implicita ,lel recesso. Cfr. U.A. 
l-111,LMAN, An Anulysis of t,he Cessation of 
Contractzwl Relntions, in 6B Cor-nell L 
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tezione da particolari vulnerabilità nella contrattazione ( ius poe­
nitendi), ovvero rispetto a elementi sopravvenuti di turbativa del 
sinallagma contrattuale ( c.d. recesso straordinario o impugna­
tivo ). Più di recente, si è rilevato che un limite di tale imposta­
zione risiede nell'astrarre dalle caratteristiche dei tipi legali, la 
cui considerazione sarebbe necessaria per una compiuta analisi 
dell'istituto e delle sue implicazioni 15. 

In tal senso, raf,•ionando sui contratti a tempo determinato, già 
la dottrina più avvertita aveva evidenziato che, in una serie di tipi 
contrattuali, l'esercizio del recesso discrezionale non equivale ad 
un vero e proprio scioglimento del rapporto, bensì comporta una 
modificazione del suo contenuto. Infatti, esso si accompagna, non 
solo al dovere di buona fede e di congruo preavviso, ma, in 
maniera più pregnante, ad un obbligo risarcitorio, per i costi già 
sostenuti dal receduto e per il guadagno che si poteva attendere 
dall'esecuzione, così come originariamente convenuta 16• Nel con­
tratto d'opera professionale (2237 e.e.), vi è una deroga ancora 
più forte al principio di vincolatività contrattuale, perché il 
recesso ad nutum contempla solo un obbligo di rimborso per spese 
sostenute ed opera (già) svolta 17• 11 che, in altre parole, comporta 
la prevalenza di un interesse diverso, di ripensamento unilaterale, 

Rev., 1983, 617; H. O1trKEn, Das Dauers­
chuWverhiiltnis und seine Beendigung, 
Tiibingen, 1994, 249 ss. (per la significativa 
contrapposizione_ tra Kontinuitiitserwar­
tung e Kiindigungsfreiheit, cit., 279); O. 
von GnmKE, Dauernde SchuWverhiiltnisse, 
in Jherings Jahrbiicher 1911,, 64, 355; F. 
Gsc11N1Tz1m, Die Kiindigung nach deutschen 
,md osterreichischem Hecht, in Jherings 
Jahrbiicher, 1926, 76, 317, trad. in Riv. 
Dir. Comm., 1939, I, 523; A. LENE!!, Il 
rapporto di renditn petpetzw, Milano, 
1967, 149 ss.; G. ()ppo, I contratti di du­
r<tta, in Riv. dir. comm., 1943, I, p. 
147-155; E. Moi.rrol!, Problemi della di­
sdetta, in Nuova ri1,. dir. comm., 1956, 9 
ss.; S. SANGIOl!GI, Uapporti di durata e 
recesso ad nutum, Milano, 1962; G.F. MAN­
CINI, Prùne osservazioni sul recesso straor­
dinario, in Riv. trim. dir. proc. ci1,., 1969, 
80 ss.; il recesso costituirehhe strumento 
d'integrazione nei contratti di durata privi 
del termine finale (F. CAl!NEl.l/TTI, Del licen­
ziamento nella locazione d'opere a tempo
indeterminato, in Hiv. dir. comm., 1911, I,
389 ss.); Cfr. A. D1 MAIO, Hecesso unilate­
rale e principio di esecuzione, in Hiv. dir. 
comm., 1963, Il, 112-113 ss. 

15 Cfr. G. DE NovA, Sezione XVIII: Il 
recesso, in Trattato di Diritto pri1,ato di­
retto da Pietro Rcscigno, 10, Obbligazioni e 
contratti, t. 11, Hl ed., Torino, Utet, 2002, 
687-698, dove, inoltre, si osserva "Anche 

l'affermazione corrente, secondo cui il re­
cesso avrebbe per sua natura efficacia ex 
nunc, non resiste alla verifica delle singole 
ipotesi di recesso legale." (cit., 698). 

16 Si citano gli esempi di: appalto e 
prestazione d'opera (artt. 1671 e 2227 e.e.), 
mandato oneroso (1725 e.e.), commissione e 
spedizione (1734, 1738 e.e.). Cfr. G. GA­
mm:1.1,1 - F. PADOVINI, voce" Hecesso (diritto 
prÌ1!ato) ", in Enc. dir., XXXIX, Milano, 
1988, 36-37, che, a proposito delle ipotesi di 
r·ecesso legale anticipato previsto da alcune 
tipologie contrattuali, sottolineano come il 
fondamento ultimo della loro disciplina ri­
sieda nella tutela di esigenze che travalicano 
gli interessi dei singoli: ''l'ordinan1ento mira, 
infatti, ad evitare, attraverso tale stru­
mento, che vengano compiute opere o ser­
vizi dei ,11rali lo stesso soggetto che li ha 
com1nissionati non ritiene cli potersi più bYÌo­
vare; tende <1uindi a prevenire sprechi veri 
e propri di risorse, che certa1nente non pos­
sono essere favoriti da un Riste1na giuridico 
tendenzialmente rispettoso delle regole di 
mercato" ( cit., 37). 

17 Cfr. R. CONTI, Il potere di recesso
del consumatore fru nor1nati1;a, co1nunita­
ria speciale e disciplina codicistica, in Corr. 
giur., 2003, 4, 487-490 ( sulla riespansionc 
dello ius poenitendi ex art. 2237 e.e. nei 
contratti di prestazione d'opera professio­
nale ed appalto, previa declaratoria di abu­
sività di clausola contraria, fermo l'obbligo 
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su quello, più generale ed astratto, espresso dalla regola di 
vincolatività del contratto; con la sopportazione però, da parte 
del committente, "dell'onere economico derivante dall'errore di 
scelta compiuto". 18 

Una seinpre più marcata deroga al principio pacta sunt ser­
vanda emerge nella figura del recesso anticipato (ad nutum). In 
questo caso, l'atto unilaterale dismissivo non giungerebbe né re 
adhuc integra, come previsto dall'art. 1373 comma l, e.e. -
infatti, l'esecuzione del contratto è in corso - né quale specifi­
cazione unilaterale deUa durata per il caso in cui non sia stata 
predeterminata consensualmente. Servirebbe, invece, a rideter­
minare una durata già stabilita, incidendo su1la prestaziòne già 
convenuta, senza che tale rilevante potere sia condizionato dal 
ricorrere di alcuna circostanza particolare, n<) tanto meno da una 
giusta causa. Tale paradigma, rinvenibile in diversi comparti 
rilevanti per l'approvvigionamento di beni e servizi de1la vita 
quotidiana, risulta caratteristico anche nello specifico settore dei 
contratti per i servizi di comunicazione 19

• 

Qui il diritto di recesso si è andato configurando quale risultante 
della sovrapposizione di diverse norme. La mente va alle previ­
sioni del codice civile in punto di contratti in generale ( art. 1373, 
comma 2, e.e.) e di contratto di somministrazione a tempo inde­
terminato (art. 1569 e.e.) 20, ma anche al codice del consumo, per 
quanto riguarda il profilo delle c1ausole vessatorie, nonché all'art. 

di rimborso delle spese sostenute dal profos­
HioniHta). Secondo Cass., Sez. lav., 6 novmn­
hre 1996, n. 9701, in Giust. civ., 1997, I, 
972: « L'instaurazione di un rapporto a ter-
1nine invece che a te1npo indetenninato non 
avrchhc senso (art. ]367 e.e.) se non inteso 
co1ne deroga alla facoltà di recesso », nwn­
tre, per la nullità della dausola che attri­
huisca il diritto di recesso anticipato, si 
pronuncia Cass., 17 giugno ]992, 11. 7426, 
in Rep. Foro it., 1992, voce« Agenzia», n. 
32. Nel senso, invece, che « il con1hinarsi 
del recesso volontario con il termine di du­
rata, sta a significare che ne1la previsione 
delle parti si è voluto sostanzialmente ,lare 
vita ad un rapporto a te1npo indeter1ninato, 
derogando rispetto alla regola1ncntazione le­
gale (che prevede appunto il recesso ad 
1uttuni) solo nel fissare un ter1nine finale, 
che potrehhe <p1alifìcarsi « di 1nassin1;1 », 
trascorso il quale il rapporto cesHa in ogni 
caso, indipendentemente dall'esercizio del 
recesso», S. SANGIOHGI, Uapport.i di dunita
e recesso ad nutum, Milano, 1962, 154,-155. 
Nella giurisprudenza di merito si afforma, 
ad esempio: " La modifica unilaterale del 
tcrinine finale del contralto di agenzia ( dal 
31 marzo 2001 al 31 dicemhre 2000) deter-

1nina, duIHJU<�, un recesso ante tentpzts della 
preponente non giuHtificato » (Trih. Nola, 
20 giugno 2005, in www.iussit.it.). 

"' Cfr. G. GABHIELLI-F. PADOVINI, eit., 
37. Nel senso che si trattcrehhe pur sempre 
di manifestazioni dello ius poenitendi, tra 
gli altri, V. CuFFAHO, Codice del consumo, 
2008, 331 ("Il fondamento teleologico che 
acco1nuna le diverse ipott�Hi di ripensa1nento 
si rinviene nell'esigenza di conte1nperare le 
esigenze di celerità e Hicurezza degli scan1hi 
con la lillertà contrattuale in sens() stretto 
tlcl consu1natorc"). 

19 Eloquente, in tal senso, ancor pri1na 
delle fattispecie introdotte dalla L. 40/2007, 
l'art. 125, comma 2, D. lgs. 385/19n (TllB), 
sull'aden1pi1nento anticipato nel contratto 
di credito al consumo ed il diritto di recesso 
dal contratto senza penalità, che spettano 
unica1nente al consu1natore, senza possihi­
lità di patto contrario. 

20 Pei· la centralità di ,1uesta prospet­
tiva, tra gli altri, R. Bocc1HNI, Il recesso nei 
contnati di durata, in AA.VV., Il recesso, 
Pacini, 2017, 245 ss.; In., Il contratto di 
s01n111ini.strazi9ne del servizio t,elefonico, in 
R. Bocc111N1, A. M. GAMBINO (a cura di), I

cont.raui di sommi11ist,razione e di distribu­
zione, lltet Giuridica, 2011, :rn9 ss. 
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1, comma 3, della legge 40/2007 sul cosiddetto recesso pro­
concorrenziale 21

, ed infine alla direttiva 1972 del 2018, le cui 
disposizioni sono recepite nel e.e.e. e da ultimo trasfuse nel 
regolamento Agcom. 

Dunque, per quanto ci interessa, il settore dei contratti (non 
prepagati) per i servizi di comunicazione elettronica è fortemente 
caratterizzato dalla regolamentazione dell'exit. Il potenziamento 
del relativo diritto consente al consumatore di liberarsi con un 
breve preavviso e senza costi aggiuntivi. Ciò, assecondando un'am­
pia discrezione nel cambiare operatore, stimola la concorrenza e 
favorisce un'asta continua tra le offerte dei diversi contendenti di 
quel mercato, traducendosi in maggiori benefici per il cliente 22

• 

Per l'utente dei servizi di comunicazione elettronica è, inoltre, 
arduo sostenere l'onere probatorio dell'inadempimento dell' ope­
ratore consistente nel progressivo peggioramento della qualità del 
servizio. Tale profilo potrebbe essere meglio gestito garantendo 
una più ampia facoltà di riponderazione dell'impegno contrat­
tuale. Insomma, si pone al centro una valutazione soggettiva 
sull'utilità del servizio, passibile di essere di volta in volta aggior-

21 La norma prevede che « I contratti 
per adesione stipulati con operatori di tele­
fonia e di reti televisive e di comunicazione 
elettronica, indipendentemente dalla tecno­
lob>ia utilizzata, devono prevedere la facoltà 
del contraente di recedere dal contratto o di 
trasferire le utenze presso altro operatore 
senza vincoli tentporali o ritardi non giusti­
ficati e senza spese non giustificate da costi 
dell'operatore e non possono imporre un 
obbligo di preavviso superiore a trenta 
giorni. Le clausole difformi sono nulle, fatta 
salva la facoltà degli operatori di adeguare 
alle disposizioni del presente comma i rap­
porti contrattuali già stipulati alla data di 
entrata in vigore del presente decreto entro 
i successivi sessanta giorni ». Per la nozione 
cli recesso in funzione "pro-concor­
renziale'\ sia consentito rinviare a N·. BHll'lTI, 
La telefonia ,iwbile. Profili giuridici, To­
rino, Giappichelli, 2009, 63. In riferimento 
alla giurisprudenza della Corte di giustizia 
CE (C-481/99, Heininger!Bayrische flypo 
wul Vereinsbank, Slg. 2001, I 9955), si è
osservato: « With the help of the ECJ, a 
differentiated European legai protection sy­
stem has been estahlished. The conlractual 
factor of Europcan cons1uner contract law 
is no longer pacta sztnt servanda, hut the 
simplified termination of a concluded con­
tract in order to enter into a new contract 
offering hetter conditions. » (H.W. M1c­
KLITZ, The Necessity of a New Concept /or 
the Further Development of the Consztmer 
l,aw in the EU, in German Law ]onrnal, 
2003, 1, 42-43). Nel senso che la L. 40/2007 

niirasse a pron1uovere un'effettiva concor­
renza, consentendo agli utenti di liberarsi 
dal vincolo contrattuale in modo semplice e 
gratuito, cfr. anche G .. CAPALDO, Il contratto 
di abbonamento alla pay tv, in R. BocclIINI, 
A. M. GAMillNO (a cura di), I contratti di 
somministrazione e di distribztzione, Utet 
Giuridica, 2011, 429-164; D. FAUCEGI.IA, I

contratti di ntenza telef<mica, Cedam, 2020,
80; E. BnuT1 LIBEHATI, Regolazione e con­
tratto nelle comunicazioni elettroniche, in
Riv. reg. mere., 2014, 2, 91-92; in senso
critico, A. ZoPPINI, Snl rapporto di specia­
lità tra norme appartenenti ai "codici di
settore" (lo ius variandi nei codici del con­
sumo e delle comunicazioni elettroniche), in
Riv. dir. civ., 2016, I, 150-152, che sembra 
avvicinare, nel segno della 1nedesin1a fun­
zione pro-concorrenziale, due figure abba­
stanza diverse, co1ne il recesso ordinario 
con preavviso dell'utente, di cui all'art. I, 
comma 3, della L. 40/2007, che preclude 
vincoli e costi ali' exit, e il recesso ex art. 70, 
contma 4, e.e.e., previsto e giustificato in 
funziont! di una sopravvenienza, quale è 
appunto l'esercizio dello izts variandi del­
l'operatore. 

22 Si veda, a proposito dell'art. 70, 
connna 4, e.e.e. (versione prec.), A. ZoPPINI, 
cit., 151, secondo il ,prnle "il recesso favo­
risce un'asta continua tra le offerte del mer­
cato e quindi tra gli operatori di co1nnnica­
zione, stiinolando la concorrenza e consen­
tendo al consumatore di tutelarsi mediante 
il cambi

'.
' d,� operatore e l'adesione a offerte

alternative . 
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nata dal lato dell'utente, senza doverne rendere conto alla con­
troparte, proprio per riequilibrare un'asimmetria sul piano non 
solamente informativo, ma anche probatorio, riguardo alle con­
dizioni effettivamente applicate, in un mercato fortemente dina­
mico e mutevole 23

. 

2.2. Ascesa e limiti del recesso pro-concorrenzia/,e: periodo d'im­
pegno minimo e durata massima consentita. 

Nella prospettiva di favorire l'elasticità e rapidità della capacità 
de1 cliente di optare tra più offerte, la preoccupazione del legi­
slatore si è appuntata sulle pratiche di lock-in, in cui l'autonomia 
privata veniva utilizzata sapientemente proprio per ostacolare la 
possibilità di exit. ln questo senso, le clausole penali (exit penal­
ties) in caso di recesso anticipato sono state oggetto di un crescente 
sfavore in molti ordinamenti, non ultimo quello statunitense, 
proprio in funzione della tutela della libertà di scelta del consu­
matore e deHa finalità pro-concorrenziale cui quest'ultima è na­
turalmente preordinata 21

•. Ciò ha contribuito a sovvertire lo 
stesso concetto tradizionale di contratto, caratterizzato dalla sa­
cralità del vincolo posto daH'autonomia privata, a vantaggio di 
un'idea più flessibile, che quasi provocatoriamente è resa con 
l'espressione no-contract per la possibilità di mantenere sempre 
aperta la via d'uscita, senza condizionamenti di sorta 25

• Proprio 
il servizio prepagato, la cui ascesa è in tal senso paradigmatica, 
risulta caratterizzato da estrema flessibilità tanto in entrata, 
quanto in uscita ed impalpabilità del regolamento contrattuale, 

2::l Cfr. V. ZENO ZENCOVICII, Prefazione al 
volume di A. STAZI, Mercati enwrgenti fra con­
vergenza tecnofogica e concorrenza. Il caso 
deUa televisimw in m<>bilità, Milano, 2006, XV. 

2" Negli Stati Uniti, la vexata qzwestio 
mai definitivamente risolta ,, se le famige­
rate early tennùuition fees (scnnnie ,lovute 
in caso di recesso anticipato dal contratto a 
te1npo dctenninato) nei contratti di abbona­
mento ,!ella telefonia mobile possano essere 
qualificale quale parte integrante del corri­
spettivo dovuto in hase al contratto stesso, e 
cp1indi lecite e sotlrauc�, attraverso preeni­
ption fo,lcrale, alla legislazione protettiva 
dei consuu1atori tli 1natrice statale. Q1u�st'ul­
ti1na le colpirebbe, in cpiauto vessatorie, 
qualora le si ritenesse, invece, penalty clau­
ses. L' assi1nilazionc� a.I un corrispettivo e la 
preemption sarehhero precluse qualora la 
sonnna sia a forfait, cioè non propor'.t;ionata 
alla durata residua del rapporto al mo-
1nento del recesso anticipato, e, così, nep­
pure inerente all'esigenza di recuperare iu-

trniti effettivamente attesi dall'operatore -
anche relativi al noleggio o vendita di un 
dispositivo ahhinato - in rdazione alla du­
rata contrattuale originaria1neutc stahilita. 
Cfr. In re Cellphone Termination Fee Ca­
ses, 193 Ca! App 4th 298, 306 (2011); D.A. 
HoFFMANN, Relational Contmcts o.f Adlw­
sion, in The University of Chicago Law 
Review, 201B, 85, 1395-1161 (spec. 1415); 
B. EvirnAHD, Early Termination Fees: Fair
Game or Federally Preempted?, in The Ce­
orge Washington Law Review, 2009, Voi.
77, 1033-1043.

25 O. HAn-G11,1,, O. l3EN-SIIAIIAH, No 
Contract?, Coase-Sandor Institute for Law 
& Economù:s Worlcing Paper No. 636, 2013, 
1-48. Per una riflessione sulla crisi del mo-
1neuto consensuale e la supplenza sen1pre più 
capillare della legislazione protettiva 
dell'utente-consumatore nei contratti. tele-
1natici di 1nassa, N. IHTJ, Sca,nbi senza ac­
cordo,in Riv. trim. dir. proc. civ., 1998, 347 
ss.; C.M. BIANCA, Acontrattnalitù dei con­
tratti di massa?, in Vita not., 2001, ll20 ss.
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tendenzialmente sconosciuto al cliente, che si preoccupa solo di un 
rapido benchmarking tra le tariffe. 

Questo favore verso la flessibilità del rapporto si sviluppa 
proprio per contrastare l'interesse a trattenere il cliente da parte 
dell'impresa, che mette in campo tutta una serie di tecniche volte 
a scoraggiare l'esercizio del diritto di recesso. Tra questi stru­
menti di customer retention si sono sovente riscontrate pratiche 
dilatorie, clausole penali per recesso anticipato, pattuizioni di 
tacita proroga con termini di disdetta eccessivamente anticipati, 
ovvero redatte in caratteri minuscoli ed affette da illeggibilità (fine 
print) 26

, sino alle più recenti barriere cognitive tecnologiche 
consistenti nella difficoltà o carenza di informazione relativa­
mente ai passi da effettuare per recedere telematicamente da un 
abbonamento (disattivazione). 

Nel Reg. Agcom, ciò che appariva la regola ex art. 1, comma 3, 
L. 40/2007, cioè il recesso pro-concorrenziale libero e gratuito
(salvo preavviso di un mese, da un contratto fisiologicamente
concepito come a tempo indeterminato), sembra diventare l'ecce­
zione. Per il contratto concluso con il consumatore, la norma
sulla durata (art. 5, comma 1) prevede innanzitutto il periodo di
impegno massimo di 24 mesi, con obbligo degli operatori di
garantire, comunque, che tra le offerte commerciali almeno una
abbia la durata massima iniziale di 12 mesi. Ma, qualora il
contratto preveda la proroga tacita, l'utente finale, almeno dopo
il ventiquattresimo mese dalla stipula, ha il diritto di recesso
gratuito in qualsiasi momento, con un mese di preavviso (art. 5,
comma 5). La norma, volta a contemperare l'interesse dell'im­
presa a fissare un periodo minimo d'impegno e quello dell'utente
a prevenire un abuso della proroga tacita - quale comodo
escamotage per prolungare oltremodo la durata dei contratti -
specifica che il diritto di recesso è accordato ""almeno dopo il
ventiquattresimo mese dalla stipula". Tenuto conto che, per il
consumatore, sono previsti il limite massimo di 24 mesi, ma anche
l'opzione di 12 mesi, se ne dovrebbe dedurre che tale diritto di
recesso non scatti alla prima proroga tacita del contratto di
durata iniziale di soli 12 mesi. Tale linea non si riscontra, ad
esempio, nel modello tedesco, dove il§ 56 Telekommunicationsge­
setz (TKG), comma 3, in tutto simile anche nel garantire l'offerta
di 12 mesi per il consumatore, non contempla il riferimento ai 24
mesi, quale requisito minimo per poter esercitare il reeesso post­
proroga.

Per quanto attiene alla possibilità di deroga consensuale alla 
durata massima di 24 mesi, con suo aumento ad esempio a 36 

26 Cfr. già C. DoN1s1, Sulla tempesti­
vità della disdetta nelle <tssicurazioni, in 

Ricerche di diritto ci1,ile, Napoli, 1991, 237 

ss.; P. STANZIONI•:, Le clausole onerose neUe 
assicurazioni prfoate, Milano, 1970, pas­
sim. 
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mesi, l'art. 5, comma 5 del Regolamento sembra comportare che 
il recesso in parola opererà dopo la proroga tacita fissata in 
relazione a tale ulteriore durata. Questa interpretazione, infatti, 
è l'unica che salvaguardi la possibilità di prevedere per le mi­
croimprcse un periodo d'impegno iniziale superiore a 24 mesi, 
garantita dall'art. 5, comma 4. 

2.3. Disdetta e proroga tacita. 

La disdetta costituisce una variante del recesso perché, da un 
lato, va comunicata con un termine di anticipo rispetto alla 
scadenza del contratto, onde impedirne la proroga tacita, daH'al­
tro presuppone l'obbligo di informazione, a carico deJJ'opera­
tore, circa la fine dell'impegno contrattuale. Tale obbligo va 
esteso anche alle modalità di comunicazione della disdetta e alle 
migliori tariffe disponibili, relative ai suoi servizi ( entro due mesi 
dalJa proroga automatica, art. 5, comma 5). Inoltre, la disdetta, 
a differenza del recesso garantito dopo il periodo di proroga, 
contempla l'addebito dei costi relativi alla cessazione (art. 8, 
comma 1). 

NeJla prospettiva della comparazione giuridica, giova sottoli­
neare la portata uniformante della direttiva 2018/1972/UE il cui 
art. 106, par. 3 richiede che, in caso di proroga tacita, l'utente sia 
abilitato a recedere dal contratto in qualsiasi momento con un 
preavviso di massimo un mese. Questa previsione sembra già 
radicata in alcuni ordinamenti tra cui quello inglese. Infatti, 
secondo la normativa varata dall'Ofcom, l'estensione per un 
periodo di tempo ulteriore ai 24, mesi iniziali presuppone un 
consenso esplicito del consumatore, mentre se questo consenso 
manca il contratto si converte a tempo indeterminato e può essere 
sciolto attraverso un recesso con preavviso di un mese ( ovvia­
mente senza costi aggiuntivi) 27

. 

Da tale modello si discostava significativamente l'ordinamento 
tedesco, in cui il § 309, r1. 9, lett. b del BGB consentiva, anche nei 
contratti per adesione, la possibilità di una proroga tacita vinco­
lante 28

. Prima della modifica de] 1° marzo 2022, il§ 309 n. 9 BGB 
rendeva possibile un periodo d'impegno iniziale di massimo 24 
mesi, con proroga tacita e termine di disdetta anticipato di 3 

27 Cfr. Ofcom, Consolidated version 
of general conditions, 2015a, s. 9.6, su cui i 
rilievi di C. B1sP1Nc, T.J. DoDsWol!Tll, op. 
cit., 359. 

28 Cfr. AG Miiuchen, 25.02.2016 - 213 
C-23672/15 in MultiMedia ,md Recht 2017,
62. Per una più ampia disamina, cfr. C. 
131sP1Nc, T.J. DoDswowrn, op. cit., 358-359. 
Da solloliueare che la dottrina tedesca pre­
val,�utc non consi«lera le clausole ,li proroga

tacita - per le quali il contratto continua a 
sussiHLcre nel caso di nuu1cata dù,detta -
come forniate su una dichiat·azione fitt.izia. 
Si presume, invece, che la prosecuzione dd 
contratto per un ulteriore periodo sia già 
stata convenuta al 1nonu�nlo della conclu­
sione del contratto, salvo l'esercizio del di­
ritto di disdelt.a. In base a tale interpreta­
zione, il cout.rollo giudiziale su queste clau­
sole, invece che essere riconducibile al § 308 

65 



66 DIR•INF·2024 
SAGGI• N. BRUTTI 

mesi 29. Inoltre, mancava uno specifico obbligo di avvisare l'utente 
in tempo utile 30, sul modello dell'ordinamento francese, che già 
prevedeva un obbligo di rammentare la scadenza al consumatore 
per permettergli di esercitare la disdetta tempestivamente :{i_ 

Stando alla soluzione tedesca, era frequente per il consumatore 
trovarsi vincolato fino a 36 mesi, senza poter disdettare in modo 
avvertito ed efficace. Con la nuova versione del § 309 n. 9 del 
BGB, pur rimanendo il limite dei 24 mesi, si introduce l'obbligo di 
poter optare per un altro contratto di 12 mesi, seppur normal­
mente più oneroso. Inoltre, si abbrevia il termine di disdetta ad 
un mese e si introduce l'obbligo di avvisare in tempo utile, 
riconoscendo, a proroga tacita avvenuta, il diritto di recesso con 
preavviso di un mese e senza costi aggiuntivi 32• Vale la pena
ricordare che, dall' l.12.2021, i contratti di telefonia fissa, inter­
net e mobile sono soggetti a una disposizione di legge speciale (§ 
56, TKG), che, recependo, seppur tardivamente, la Direttiva 
1972/2018/UE corrisponde in gran parte alla disposizione del 
BGB appena descritta 33. Di conseguenza, l'utente finale può 
recedere dal contratto, che sia stato tacitamente prorogato, in 
qualsiasi momento, dando preavviso di un mese e naturalmente 
senza costi aggiuntivi. 

Da notare le similitudini del nuovo modello tedesco rispetto alle 
soluzioni prospettate dal Reg. Agcom, anche quando, a differenza 
del BGB (§ 309), il TKG estende il diritto di recesso, accordato 
dopo l'eventuale proroga anche alle imprese, limitando, per con­
verso, il raggio d'azione del limite massimo di 24 mesi ai soli 
contratti dei consumatori. 

Un effetto impeditivo, ovvero la predisposizione di condizioni 

11. 5 (dichiarazione fittizia), si fonda sul § 
309 n. 9 ( termine dei contratti di durata) del 
BGB. Cfr., in generale, M. MAll'l'INEK, Mo­
derne Vertrngstypen, II, 1992, Miinchen, 
37, 119 88. 

29 Sulla durata massima di 24 mesi, 
nella previgente disciplina, OLG Diissel­
dorf, sentenza del 31.03.2022 - 20 li 71/21, 
secondo cui, dal momento che si è sotto­
seritto un nuovo contratto, in sostituzione 
(upgrade) di quello precedente, deve appli­
carsi il terntine 1nassiino di 24, n1esi, non 
potendosi eontemplare una durata supe­
riore sul presupposto della fattuale prose­
cuzione del contratto precedente per un 
ulteriore periodo di tempo. Cfr. anche il 
commento di G. KIPAIISKY, OLG Diisseklorf: 
Verliingenmg der 24rnonntigen Ver­
tragsfoufzeit bei Mobilfunkuertriigen, in 
Computer zmd Recht, 2022, 3, 537 ss. 

''° Vi era solo un obbligo di comuniea­
zione in bolletta, meno efficace, perehé ge­
nerico. 

"1 Sulla legislazione francese (loi Cha-
tel e art .. l36-1 Code de fo Consornrnntion)) 
Hia consentito rinviare al tnio contributo 
Durntn del contrc,tto e recesso unifoternle, 
in I Contratti, 2008, 5, 516-517. 

"2 In generale, cfr. W. WuHMNlìST, Korn­
rnentierung der §§ 307-309 BGB ( ohne AGB 
der Kreditwirtsclwft), in: Miinchener Korn­
rnentnr zurn Biirgerlichen Gesetzbuch, Bnnd 
2: Schuklrecht A.llgerneiner 1'eil: §§ 241-
432, C.H.Beck, 9th edition, Miinchen, 2022, 
335. 

"" Sulla disciplina in discorso, cfr. G.
K1PAHSKY, OLG Diisseklorf: Verliingerung 
der 24monatigen Vertragslanfzeit bei Mobil­
funkvertriigen, cit., 540 ss., che sottolinea 
anche la continuità dell'intenzione del legi­
slatore (su riforma del BGB e del TKG) nel 
voler fissare un limite assoluto alla durata 
del contratto, non superabile neppure at­
traverso la previsione di m, 1Ùteriore pe­
riodo d'impegno tramite proroga tacita. 
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che rendono oggettivamente laborioso fuoriuscire dal contratto, 
può ottenersi tanto tramite opportuni accorgimenti interni a] 
dispositivo contrattuale, quanto attraverso pratiche esterne ad 
esso, come la carenza di informazioni o di canali di comunicazione 
univoci, la farraf,rinosità delle procedure apprestate dal sito in­
ternet istituzionale (dark pattern): si può parlare in questo senso 
di barriere tecnologiche al recesso. In questa prospettiva emerge 
una serie di norme dirette a favorire una più chiara cd univoca 
i<Jentificazione delle modalità di recesso, anche attraverso una 
maggior visibilità e intuitività sul mezzo di Internet. 

Si pensi alle pionieristiche riforme francesi ed europee suJl'ob­
bligo di informare più accuratamente circa i termini di disdetta, 
all'esperienza tedesca più recente su] pulsante di recesso (Kiindi­
gungsbutton), dapprima introdotto nel settore dei contratti di 
telecomunicazioni, poi esteso a tutti i contratti dei consumatori 
offerti online (§ 312k, BGB Kiindigung 1;on Vèrbraucherver­
triigen im ewktronischen Geschiiftsverkehr) 31

. Si tratta di una 
modalità semplificata per esercitare il recesso online su] sito 
dell'operatore che è obbligato ad impostare un agevole e diretto 
canale di notifica, dispositivo che va accompagnato dalla puntuale 
indicazione dei costi connessi al potenziale recesso. Tali aspetti 
sono, da noi, appannaggio dell'art. 1, L. 40/2007, il cui comma 
3-bis recita: "Le modalità utilizzabili da] soggetto contraente che
intenda recedere da un contratto stipulato con operatori di tele­
fonia e di reti televisive e di comunicazione elettronica, nonché in
caso di cambio di gestore, devono essere semplici e di imme<]iata
attivazione e devono seguire le medesime forme uti1izzabili al
momento dell'attivazione o dell'adesione al contratto. In ogni
caso, gli operatori di tc1cfonia, di reti televisive e di comunicazioni
elettroniche devono consentire la possibilità per consumatori e
utenti di comunicare il recesso o il cambio di gestore con modalità
telematiche".

H LG Miinchen I, Endurteil v. 
16.11.2023 - 12 O 4127/23: il pulsante di 
recesso deve essere facilmente visibile da 
parte dell'utente, non potendo c!-rncre nasco­
sto da altro avviso ( recante "1nostra altri 
collega1nenti"): va presentato <:on uguale ri­
lievo rispetto a ,piello inerente alla conclu­
sione del contratto. Vedi anche LG Koblenz 
(Urt. v. 7.3.2023 - 11 O 21/22) che, nel 
descriver«� le tre fasi in cui necesHarian1ente 
deve articolarsi il recesso tele1natico, ha 
annncsso la possihilitù di aggiungere n1oda-

lità alternative, come ,p1ella di un assistente 
virtuale alla procedura. Inoltre, il pulsante 
di recesso deve essere accessibile in 1nodo 
facile e senza richiedere alcuna previa regi­
strazione sul sito weh. In dottrina: ll. Krn.KE, 
Der Kiindigungslmtton gern. § 312k BGB irn 
elektronischen Gescha:ftsverkehr, in MD R, 
2 0 2 2 ,  1 7 ,  1 069- 1 0 76 ;  G. llING, 
Sclwldrechtsreforrn 2022, §I Rn 1, 27-37; 
S. STIEGLEH, Der Kiindigungsb1ttton, in V1tR
2021, 443 (443); F. Gosnrn, C. BooKE, Kiin­
dig1tngsb1ttt.on-Pflicht bei D,iuersch1tld­
verhaltnissmi, in MMR, 2022, 4,50. 
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2.4. Recesso anticipato e suoi costi: tra offerte promozionali e 
contratti "a pacchetto". 

Non necessariamente il divieto di vincolare il cliente per un 
certo periodo di tempo, con sottrazione di spazio all'autonomia 
privata, si tradurrà in un vantaggio per quest'ultimo; ciò dipende 
essenzialmente dalla struttura del mercato di riferimento e dalla 
possibilità che vi siano valide alternative concorrenziali nel medio 
termine 35• Per esempio, si è osservato che i prezzi sarebbero 
mediamente più bassi in corrispondenza della clausola che pro­
grammi vincoli di durata maggiori più prolungati, mentre tende­
rebbero ad aumentare se il business dovesse adeguarsi a norme 
che precludono tale possibilità, rendendo il rapporto contrattuale 
più precario 36. Certo il dato della tendenziale convenienza delle 
offerte in caso di durata prefissata è osservabile in contesti già 
sufficientemente concorrenziali e con un mercato stabilizzato, ma 
va contemperato con l'esigenza di maggior flessibilità recata dalla 
velocità di evoluzione/obsolescenza tecnologica nel settore. 

Il punto di svolta si è avuto con il passaggio dai cellulari classici 
agli smartphone incentrati sul touchscreen e sull'uso delle app. 
Ciò ha indotto i consumatori a ricercare modelli sempre più 
aggiornati, per essere al passo con i tempi, dovendo affrontare un 
aumento complessivo della spesa. In altre parole, la parte più 
rilevante dell'investimento del cliente non è stata più il servizio, 
ma l'acquisto del dispositivo. Quindi è cresciuto il numero di 
clienti che hanno fatto ricorso all'acquisto a rate del telefono 
cellulare in abbinamento al contratto di utenza 37

• Tale osserva­
zione sembra confermare l'assunto secondo cui l'aumento de] 

:ic. Cfr. il lavoro di W. EN1HmLEIN, 
Rechtspaternalismus ,md Vertragsrecht, cit., 
17 ss. in 'Cui si sostiene l'opportunità di 
allentare l'interventismo paternalistico del 
lebrislatorc per garantire spazi di deroga ai 
limiti 1nassÌini di durata del contratto, con­
sentendo così 1nagb'1.ori spazi all'autono1nia 
privata, soprattutto nella contrattazione tra 
imprese. Più di recente, si veda F. Sc11AA1., 
Individueller Verbraucherschutz im Mobil­
f,mk, Nomos, 2017, passim, ad avviso del 
quale i contratti· tra le società di telefonia 
n1ohile e i consumatori sono soggetti a re­
quisiti di protezione dei constnnatori se1n­
pre pilÌ severi e ciò non sempre permette­
rebbe al giudice di poter distinguere le ipo­
tesi in cni la presunta posizione di debolezza 
del consumatore sussista realmente da <1nelle 
in cui, in contrasto con la clausola generale 
di huona fede, si risolva in 1nera negligenza 
o disinteresse. 

=16 Cfr. C. B1sPJNG, T.J .. DonswonTH, 
op. cit., 349-375, dove si sottolinea, tra 
l'altro, la stretta interdipendenza tra costo 

mensile medio e possibilità di stabilire una 
durata minima più estesa rispetto a 12 o 24 
mesi (es. 3 anni). Secondo alcuni il termine 
di 24 1nesi costituisce un equo hilancian1ento 
tra gli interessi delle parti (Y. M. ATAMlm, 
Why judicial control of price terms in con­
sumer contracts might not always be the 
right answer, cit., 628), mentre altri rile­
vano che sicura1nf�nte è un fattore deter1ni­
nante nel livellare tutti i contratti a ,prnl 
li1nite, a discapito di altre opzioni. Infatti, i 
mercati dove si usava praticare ter1nini più 
lunghi (Canada) si sono trovati a doverli 
giocoforza ahhreviarc, 1nentre laddove si 
adottavano opzioni di più esiguo ter1nine 
(Inghilterra), la concorrenza ha trainato 
vcrHo contratti di durata 1naggiore ( cfr. C. 
B1sPING, T.J.' Donswo1rrn, cit., 355). 

:n Come puntualizzato dalla Cassa­
zione, la conclusione dei contratti da parte 
dell'utente, relativi ai servizi resi dall'ope­
ratore e all'acquisto rateale dei tern1inali, 
deve considerarsi ,,ualc operazione nego­
ziale unica, in cui vi è collega1nento nego-
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costo del telefono cellulare attraverso l'introduzione degli 
smartphone abbia contribuito all'aumento della durata minima 
contrattuale, per la presenza più massiccia di contratti a pac­
chetto. Ulteriori aspetti che influiscono sull'aumento dei costi 
sono la crescita degli investimenti nelle infrastrutture tecnologi­
che, in continuo aggiornamento, e l'influenza deHe caratteristiche 
geografiche di un determinato paese ( a fronte de1la minore o 
maggiore densità) sui costi di gestione della rete 3a.

Nonostante l'apparente cambio di paradigma delle menzionate 
politiche no-contract, la naturale propensione degli operatori a 
trattenere quanti più clienti possibile è rimasta sotto altre spoglie; 
sono emerse modalità alternative e meno traumatiche volte a 
scoraggiare l'eventuale recesso (e migrazione contrattuale), ren­
dendolo, comunque, oneroso. Si tratta di pacchetti cd offerte 
promozionali che funzionano come veri e propri programmi di 
fidelizzazione, o sconti fedeltà, per il cliente; essi concedono 
vantaggi economici a fronte di una prolungata permanenza nel 
vincolo. 1n sostanza, applicano ugualmente una penalizzazione 
all'exit anticipato, seppure, come evi(fonziato dall'analisi di be­
havioral economics, quest'ultima sia meno percepibile in termini 
di imposizione ex post e più come premio per una permanente 
lealtà del consumatore (loyalty rewards) -�9. 

Come già illustrato, l'avversione alle pratiche di lock-in si 
manifesta attraverso un favore spiccato per il recesso, non solo 
nel contratto a tempo indeterminato, ma anche nei contratti con 
durata minima definita (recesso anticipato). Anche per dare rico­
noscimento legislativo agli orientamenti giurisprudenziali che ave­
vano avallato la possibilità di pattuire una durata minima, la 
riforma (2017) del1a L. 40/2007 citata (art. 1, comma 3-ter) aveva 
introdotto un limite di 24 mesi alla durata, disciplinando un 
correlativo diritto di recesso anticipato ,1.o. Ma tale figura sem­
brava costituire un'eccezione, perché operava soltanto qualora il 
vincolo di durata fosse giustificabile in base all'applicazione di 

ziale tra i contratti Holtoscritti, in quanto 
anche se gli stei-H,i couservano una loro in­
dividualità, la loro conclusione ,': subordi­
nata ad una sola finalità, (p1ella di raggiun­
gere un risultato econon1ico unitario e co1n­
plcsso (cfr. Cass. civ., 01/10/2014, n. 20726). 
Cfr. Delih. Agcom, N. 96/17/CIR, 24 marzo 
2021, 3. 

:rn C. B1sP1NG, T . .J. DoDSWOH'l'II, op. cit., 
357. 

:J9 Cfr. O. BAn-G1u,, O. H1<:N-S11A11An, 
Exit Ji·om contract, in ]ournal o.f Legai 
Analysis, 2011,, 6, 1, 156 che osservano 
come le "loyalty rewanls lead to many of the 
same d(�tortions that pcnalty-hasecl lock-ins 
create . .  

1° Cfr. la decisione del Consiglio di
Stato, scz. VI, n. 1442 dcll'll.03.2010, se­
condo cui "4.2. Il coulratto, in questione, in 
altri terrnini ha una sua intrinseca e soHtan­
ziale natura sinallagrnatica, nel senso che 
l'iinpegno di non recedere prin1a di una 
certa data è il ''prezzo" che, di fallo, l'utente 
paga al fine di godere del vantaggio rappre­
sentato dallo sconto sui servizi acquistati. 
La soluzione prospettata dall'Autorità nel 
provvedimento impugnato travolge l'equili­
brio sinallagmatico su cui si hasa l'offerta 
proinozionale, finendo, in definitiva, per 
1nortif-ìcare l' antono1nia negoziale delle parti 
in nome di una iperprotezione dell'utente 
- da tutelare sen1prc e con1nJHJlH�, anche in
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sconti o promozioni rispetto ad offerte ordinarie. Anche nel 
Regolamento Agcom, sembrerebbe comunque consentito recedere 
anticipatamente durante il periodo d'impegno, che di massima 
sarà di 24 mesi e nonostante il diritto del consumatore di optare 
per i soli 12 mesi. Quanto alla predisposizione di clausole penali 
per il recesso anticipato, pare che queste ultime, seppur ammis­
sibili in base ad un'interpretazione a contrario dell'art. 5, comma 
5 del Regolamento 41, non siano immuni dalla disciplina confor­
mativa di cui alla L. 40/2007 42. Quest'ultima, senza mai utilizzare 
l'espressione "penale", prevede di limitare tali corrispettivi ai 
costi sostenuti per la dismissione della linea, al valore del con­
tratto e agli sconti precedentemente attribuiti. In ciò è dato 
cogliere uno spiccato favor per una funzione indennitaria delle 
norme sulle conseguenze economiche del recesso ante tempus, in 
luogo di quella finalità risarcitorio-deterrente, propria delle clau­
sole penali per recesso anticipato 4:1. Tanto è vero che la giuri­
sprudenza, neH' attuare il criterio indicato dal legislatore, ha 
ammesso tali importi, non in misura fissa, ma in proporzione agli 
sconti ed alle promozioni contrattualmente programmate sino alla 
scadenza 44

. Si pensi a una penale di importo fisso, che operi cioè 
invariabilmente in caso di recesso nei primi o negli ultimi mesi di 
un contratto biennale: in quest'ultimo caso la somma in parola 

assenza di profili di possibile abuso - che 
certamente trascende gli obiettivi perseguiti 
dal legislatore. Il risultato sarebbe quello di 
impedire ogni tipo di offerta promozionale 
subordinata all'accettazione da parte del­
l'utente di una dm·ata minima (che l'opera­
tore non avrebbe evidentemente alcun inte­
resse a praticare senza avere la certezza di 
un arco temporale di vigenza). Verrebbe 
così cancellata dal mercato nua pratica com­
merciale che, in sé considerata, non pre­
senta, conte si accennava profili di ahusi­
vità, 1na che, anzi, puù in 1nolti casi soddi­
sfare le esigenze dell'utente.". 

"' "[ ... ]l'utente finale, almeno dopo il 
venti,111attresimo mese dalla stipula, ha il 
diritto di recedere dal contratto in qualsiasi 
1no1nento con un preavviso di 1nassin10 un 
nwse e senza incorrere in al,cttna penale 
[ ... ]" (corsivo agi,>iunto). 

42 L'art. l, connna 3, terzo periodo, 
della L. 40/2007, resterebbe, infatti, appli­
cabile �: contratti per adesione, la'.ldove 
recita: In ogni caso, le spese relative al 
recesso o al trasferimento dell'utenza ad 
altro operatore sono co1n1nisurate al valore 
del contratto e ai costi reali sopportati dal­
l'uzienda, ovvero ai costi sostenuti per di­
smettere la linea telefonica o trasferire il 
servizio, e comunque rese note al consu11ut­
tore al moinento della pubblicizzazione del­
l'offerta e in fase di sottoscrizione del con-

tratto, nonché comunicale, in via generafu, 
all'Autorità per l,e garanzie nell,e comunica­
zioni, esplicitando analiticamente la com­
posizione di ciascuna voce e la rispettiva 
giustificazione econo1nica." ( corsivo ag-
1,>iunto). Per l'applicazione del criterio da 
parte della giurisprudenza, vedi infra nota 
14. 

•:i O. BAn-Gn,L, R. ST(>NE, Mobil,e Mi­
sperceptions, in I-larvard ]ournal of Law & 
Technology, 2009, vol. 23, 11. 1, 51-118; O. 
BAn-Gn.L, O. Bi-:N-SIIAIIAH, Exit from con­
tract, cit., 151 ss. 

•• Cfr. Tril>. Milano, sez. XI civ, sent. 
n. 6889, 4.09.2023: « l'art. 1, D.L. 
31.01.2007, n. 7, rubricato"### urgenti per 
la tutela dei constnnatori, la pron1ozione 
della concorrenza, lo sviluppo di attività 
econo1niche", conv. con 1nod. dalla L. 
2.04.2007 n. 40, cd "### Bersani", vieta 
pattuizioni che iinpediscano il recesso anti­
cipato, stabilendo che "i contratti per ade­
sione stipulati con operatori di telefonia. 
[ ... ] devono prevedere la facoltà del con­
traente di recedere dal contratto [ ... ] senza 
SfH,se non giustificate da costi dell'operato­
re ... Le clausole difformi sono nulle", fa­
cendo tuttavia espressamente salve le ipo­
tesi cli penali previste per recesso anticipato 
in relazione a vincoli di durata connessi a 
offerte promozionali comportanti prezzi più 
favorevoli per l'utente.[ ... ] nel testo cli legge 
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non può che risultare ultra-compensativa. Il fatto di abbinare il 
contratto di vendita dei terminali a] contratto di abbonamento ai 
servizi costituisce un forte disincentivo al recesso anticipato, 

uon vi è alcun richiau10 al solo consuina­
tore, heusì un 1nero 1·iferin1ento a "conu·atti 
per_ a,<,lesioi�e stipulati_ con operatori di tele­
fonia , cosi potendosi co1nprendcre nel no­
vero dei contraenti anche gH utenti che non 
siano persone fisiche. 1noltre, se ù vero che 
l'art. l si colloca nel capo primo, rubricato 
con esplicito richiamo alla tutela del consu­
matone, deve osservarsi che il D.L. n. 7 del 
2007 reca espressa1nente 1nisure urgenti an­
che per la promozione della concorrenza, 
rispetto a cui il corrispdtivo per il recesso 
anticipato - spcsHo connnisurato all'intero 

importo dovuto ali' operatore telefonico per 
il caso di regolare e pieno compimento del 
rapporto 1u�goziale - si pone coi.ne evidente 
li1nitazione, onde non vi è ragione alcuna 
per non estendere i hcuefici della concor­
renza nel mercato delle offortc di telefonia 
anche a soggetti diversi dalle persone fisi­
che. Ciù posto, l'art. -3 della delihera n. 
252/16/CONS, nd ribadire l'ohhligo di ca­
rattere generale di forinulare condizioni eco­
uo_inich� Lra�!mrcuti, ha 1�rescritto che siano 
ev1clenzrnte tutte le voci che compongono 
l'effettivo co8L0 dei servizi (li co1nuuicazione 
elettronica" ( conuna 1) e che, in caso di 
pron1ozioni, siano illustrati "in 1nodo chiaro 
e inequivocabile lo sconto o il ribasso effet­
tuato, il prezzo normale cli vendita del ser­
vizio allo scadere della prornozione e I' evm1-
tnale costo da sostenere in caso di risolu­
zione anticipata del contratto" (conuna 3). 
Hcstano, poi, sempre validi i criteri generali 
che improntano la diffnsio1rn delle informa­
zioni tariffarie richian1ati esi)reHsarnente 
dalla delihera n. 179/03/CSP, nel rispetto 
dei principi di huona focfo e tutela del diritto 
degli utenti ad un 'inforrnazione coinpleta in 
ordine alle moclalità giuridiche ecl economi­
che clei servizi ( art. 4, comma l) in modo 
che siano chianunente indicati tra l'altro, 
oltre ai prezzi, anche le- condizioni per il 
rinnovo e il recesso (art. 4, conuna 3) e 
"(p1ahiiasi altra iuforn1azìone concernente il 
1,agan1euto, quali paga1ncuti anticipati, ra­
teali, e disattivazioni" ». Cfr. inoltre Delib. 
Agcom, N. 96/17/CIR, 21, marzo 2021, 1,: 
l'ambito di applicazione cldla norma è <!Steso 
a tutti i soggetti coinvolti nella sottoscri­
zione di contratti per adesione, siano essi 
professionisti o consnn1atori, co1ne chiarito 
clalle "Linee guida della direzione tutela dei 
consumatori esplicative per l'attività cli vi­
gilanza da effettuare ai scusi cldl' articolo 1, 
comma 1, ,!ella legge 11. 40/2007, con parti­
colare riferimento alle p 1·evisioni cli cui al-
1' articolo 1, commi 1 e 3, della medesima 

legge". Pertanto, l'articolo ] , co1n1na 3, si 
applica anche al caso cli specie, relativo alle 
utenze husiness iu quanto trattasi di con­
tratti per adesione, la cui definizione è rin­
veuihile negli articoli 134,l c 1342 e.e. In 
ordine al disposto cli cui all'articolo 1, comma 
3, clclla predetta legge, l'aclclehito in fattura 
dell'intero valore cli mercato dei terminali a 
Heguìto di recesso da J)arte dell 'uteute, senza 
tener conto (lell'iinporto già annnortizzato 
,!ali' operator<e durante la vigenza del con­
tratto, risulta ingiustificato, in quanto non 
si «\ provato che si trattasse di !;pese neces­
sitate, sostenute dall'operatore all'atto del 
recesso steHso. Di contro, la previsione con­
trattuale secondo cui all'atto del recesso 
anticipato l'utente clecacfo dagli sconti cli cui 
ha usufruito durante la vigenza ciel con­
tratto, appare legittima iu ordine alla per­
dita ciel cliente cla parte clcll' operatore, gra­
zie al quale, nei trenta nie.si previsti contrat­
tuahnentc, avrehhe potuto auunortizzare il 
prezzo anticipato dei terininali, uuche attra­
verso i Hervizi da erogare ahneno fino alla 
data di scadenza naturale del contratto.". 
Cfr., inoltre, Coreeom lJmhria, Delih. 11. 2 
del 26 fehhraio 2016: "in materia cli costi 
per recesso antici1>ato, la «liHci1>lina gene­
rale ,li cui al e.cl. Decreto Bersani, e quindi 
la regola del rccesHo senza spese "non giu­
stificate eia costi cicli' operatore" ( ai·t. 1, 
con�n-•a 3), si_ applica !1?! caso di r��ccs�:) 
anticipato dai contratti a prezzo pieno , 
1na nou ai casi in cui il contratto c1hhia ud 
oggetto uu'offorta promozionale, per la·cui 
fruizione le parli accettano un periodo 1ni­
nin10 di vigern;a del contratto: in tal caso, 
fermo il diritto ,lei cliente cli recedere in 
qu�•h�1Hp1e n!:''�1ento dal cont�·at,�o, si ritien«: 
leg1ttnno un vn1colo «�cono1nwo nel caso di 
recesso antece,fonte il decorso ciel pattuito 
periodo 1nini1no, a garanzia del n1anteni­
n11,nto dell'equilibrio contrattuale tra le 
parti. In questo senso, si è cspr«�sso il Con­
siglio cli Stato il quale ha sostenuto che « li 
contratto [ ... ] ha una sua intrins«�ca e so­
stanziale natura Hinallagn1alica, nel senso 
che l'impegno cli non recedere prima cli nna 
certa data è il "prezzo" che, cli fatto, l'utente 
paga al fine cli godere ciel vantaggio rappre­
sentato (}allo sconto sui servizi acquiHtali » 
(Cons. Stato, 11. 1112/2010, cit.); Delih. 
Agcom 11. 63/12/CIR, 11. 54/15/CIR; Core­
com Lombardia, ciel. 11. 25 cld 2011; Core­
com Liguria, ciel. 11. 2 ciel 2015; Corecom 
Emilia Romagna, cldl. n. 51 ciel 2014 e 11. 61 
ciel 2015; Corecom Toscana, ciel. 11. 11,7 cld 
2 ottobre 2015. 
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laddove go operatori usavano addebitare, oltre ai costi di disat­
tivazione del servizio, l'intero importo rimanente per l'acquisto 
del terminale in un'unica soluzione. In ottica di nudging -
potremmo dire, mutuando un'espressione di behavioral econo­
mics - il Regolamento Agcom prospetta, in automatico, la pro­
secuzione degli addebiti periodici delle rate residue, e, solo su 
richiesta espressa dell'utente, la corresponsione dell'intera somma 
in unica soluzione 45

. Interessanti risvolti si colgono nella recente 
e discussa riforma francese sul potere di acquisto 46

• L'impegno 
vincolante è fissato per i consumatori al massimo a 12 mesi e si è 
intervenuti per rivedere anche il limite dei costi da recesso 
anticipato ([rais de résiliation) nei contratti a pacchetto che 
prevedono l'acquisto di un terminale. Rispetto alla proposta di 
circoscrivere tale addebito al 15% dell'importo dovuto per il 
secondo anno di abbonamento, il cap è stato portato al 20%. Tale 
rigidità rischia, tuttavia, di indurre gli operatori a rincarare i 
prezzi per il periodo iniziale di commitment, al fine di ammortiz­
zare il costo del terminale, non più rimborsabile integralmente, in 
caso di recesso troppo anticipato deU'utente 47

. NeU' esperienza 
tedesca, l'eventuale recesso anticipato non esimerebbe dal paga­
mento dei canoni residui, salvo che si ricada in un 'ipotesi in cui vi 
sia il diritto di esercitarlo (recesso con preavviso di un mese da 
contratto prorogato tacitamente e recesso speciale di cui al par. 
seguente). In tal caso, rimane unicamente il problema del paga­
mento delle rate del terminale eventualmente abbinato, per cui si 
prevede un criterio di addebito non penalizzante 48

. 

'" Cfr. art. 5, comma 6, Reg. Agcom e, 
in generale, Y.M. ATAMtm, Why Judicictl Con­
trol of Price Tenns in Consumer Contracts 
Might Not Always Be the Right Answer -
Insights from Behm,ioural Law and Econo­
mics, in The Modern Law Review, Voi. 80, 
No. 4 (JULY 2017), 624-660 (ehe evidenzia 
come l' ohiettivo dei regolatori dehha essere 
tiuello di ampliare il loro focus dalla cen­
sura contenutistica delle clausole alla disci­
plina delle pratiche che sfruttano condizio­
na1nenti cognitivi a (liscapito dei conHu1na­
tori, in modo da ridurre gli interventi ex 
post dei giudici in merito ai prezzi e alle loro 
modalità di determinazione). 

M, Loi n° 2022-1158 du 16 aout 2022 
portant rnesures d'urgence pour la protec­
tion du ponvoir d'achat che ha modificato 
l'art. L. 224-28 del code de la consornma­
tion. 

'7 Cfr. D. EcHELARD, Forfaits rnobiles 
atJec téléphone: SFR, Orange et Bouygues 
épargnés par le Parlernent, in Challenges, 
5.08.2022. In generale, cfr. G. MAtnE, Clause 
de résilintion anticipée et indemnité de rup­
ture, in La lettre juridique, n. 832, 
16.07.2020. 

•11 Secondo il § 56(4) TKG, l'inden­
nizzo non pu<) essere superiore all'in1porto 
più hasso tra valore proporzionale del ter­
minale concordato al momento della conclu­
sione del contratto e canoni residui che 
sarehhero stati comunque addebitati per il 
servizio se il contratto non fosse stato risolto 
anticipatamente. Inoltre, al momento del 
pagamento dell'indennizzo, il fornitore cleve 
1i.nuueiare gratuita1nente a tutte le condi­
zioni restrittive per l'utilizzo dei terminali 
presso altri operatori di telecomunicazione 
(interoperabilità). 
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2.5. Le sopravvenienze legittimanti il recesso straordinario: ms 
variandi e carenze nella qualità del servizio. 

Se la legge favorisce una compressione del principio pacta sunt 
servanda proprio per garantire estrema flessibilità in uscita al 
cliente, dal lato dell'impresa risalta l'attribuzione di un fisiologico 
ius variandi, funzionale aH' esigenza del provider di poter ade­
guare i prezzi nel tempo all'aumento dei costi o ad altre circo­
stanze 49. Proprio nel contemperamento di tale prerogativa con il 
contropotere dell'utente di recedere, si gioca la peculiarità della 
regolazione di settore rispetto tanto alla disciplina generale del 
e.e., quanto all'art. 33, comma 2, lett. m) del codice del consumo,
che impone un giustificato motivo da indicare ncJ contratto
stesso 50. lus singulare, dunque, che ormai si presenta garanzia di

19 .Mentre la variazione unilaterale in 
un contratto a tcn1po indetenniuato non 
desterehhe particolari perplessità, facendo 
naturalmente salva la lihertà della contro­
parte di non aderirvi, ahhandonando il vin­
colo con il recesso protettivo, n1aggiori dubhi 
sm,cita la sua applicazione nel contratto a 
durata predeter:rninata (che equivale a 1ni­
Hnra deJla prestazione), in {lllanto il recei,;so 
non sen1hra qui rin1edio Huff-iciente a lnte­
laré l'affidamento della parte rispetto all'im­
pegno già asHunto di (�Hecuzione deJla pre­
stazione. Di qui, scinhra rafforzarHi l'idea 
che la disciplina delle clausole vessatorie nei 
contratti con i co11i,;u1natori andrchhe inter­
pretata cu1n1ilando sia il giustificato 1notivo, 
che il ,liritto di recesso. Cfr. F. D1 MAHZIO, 
lus variandi e nuo-vo diritto dei contr<Ltti, in 
Dir. ginr agr. mnb., 2017 ;1, 4, e, più in 
generale, L. A. ScAIUNo, lus variandi del 
rapporto contrattn<Lle nei contr<Ltti <L tempo 
indeter1nin(lt.o con il cons1un(lf,ore, in 
N.L.C.C., 1997, 11. 4-5, 1029. Nel senso che 
la possihilità di recedere dal contralto di 
durata renderehhe abusivo il rifiuto di ade­
rire ad una proposta di n1odifica unilate­
rale, P. S1MLEH, L'<Lrticle 1134 d11 Code ci1;il 
et ln résiliation unilatérale <Lnti.cipée des 
contrats à dnrée dét.erminée, in ].C.P. 1971. 
1. 2413; G. RollllE'l"l'E, La révision conven­
tionnelle d11 contrat, in Revue internatio­
nale de droit. cornp<Lré, 1986, 2, 375.

50 ]"' opinione prevalente ritiene che la 
previsiont� contrattuale di un giustificato 1no­
tivo per l'esercizio dello ius v<Lrimidi non 
sia operativa anche per la detenninazione e 
la variazione sul prezzo di cui alla lett. o), 
attt-�sa la specialità di tp1est'ulti1na nor1na 

rispetto a quella della lctt. m). Cfr. G. LE­
Nlm, La nuova discipfow delle chmsole ves­
sat.orie nei conf,r(ltti dei consunuttori, in 
Foro it., ]996, n. 4, 172; contr<L F. D1 
MAnz10, lns variandi e nuovo diritto dei 
cont.ratt.i, in Dir. giur agr. amb., 2017 ;1, 1,, 
che trova irra1,>ionevole la diminuzione di 
tutela del consumatore su un aspetto, quello 
del corrispettivo da lui dovuto, che è senz'al­
tro tra i deter1ninanti del consenso. Inoltre, 
nota che là regola generale non appare de­
rogata, e potrebbe ritenersi iinplicita1nente 
richiamala. Anche perché una clausola che 
riservi di stahilire o variare il prezzo al 
1nonieuto della consegna Henza indit�arne i 
pannnetri di <letenni11ahilità o di varia­
zione, e dunque senza riferirsi, tra1nitc essi, 
a un 1,-iustificalo motivo che influisca sulla 
decisione finale sul prezzo, rischierehhe cli 
risultare affetta da nullità per irnletermina­
hilità dell'oggetto (arll. 131,6 e 1418, comma 
2, codice civile). Nel senso dell'applicabilità 
ai contratti di telefonia mobile dell'art. 33, 
conuna 2, lett. 1n), che condiziona l'eHercizio 
dello ius vnriandi alla sussistenza di un 
giustificato motivo, Cons. Stato, sez. VI, 
2.03.2020, n. 1529 che osserva:"[ ... ] anche 
in assenza di tale puntuale prescrizione, un 
limite legale è desumibile dal principio ge­
nerale di huona fode nella fase di esecuzione 
del contratto, che impedisce alla parte forte 
di incidere in via unilaterale sul contenuto 
del contratto con nuulalità esecutive contra­
stanti con le regole di correttezza [ .... ]I' ope­
ratore di telefonia mohile, nella fase cli eser­
cizio del diritto potestativo cli modificazione 
del rappot·to contrattuale, è ohhligato ad 
indicare le ragioni oggettive connesse, nor-
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costante rimodulazione dei prezzi nel tempo, seppure assistita da 
diritti di congruo preavviso e di exit a vantaggio del cliente 51

• 

Nei casi di modificazioni unilaterali del contratto non vantag­
giose per !:utente 52 o di gravi carenze nella qualità del servizio 53 

che integrino ipotesi di inadempimento contrattuale dell'opera­
tore (artt. 6 e 6-bis Reg. Agcom), è assicurato un diritto di exit che 
potremmo definire speciale e che, secondo l'esperienza tedesca, 
parrebbe riconducibile alla figura del recesso straordinario ( aufle­
rordentliche Kiindigung). Qui è assente l'obbligo di preavviso 
(fristlose Kiindigung), naturalmente non è dovuto "alcun corri­
spettivo, a qualsiasi titolo, a eccezione di quanto previsto per le 
apparecchiature terminali abbinate al contratto al momento della 
stipula e fornite dall'operatore che l'utente ha acquistato a rate o 
ha utilizzato ad altro titolo e che sceglie di mantenere ove il 
contratto lo preveda. In tale ipotesi l'importo eventualmente 
dovuto per il terminale, in un'unica soluzione, non supera i] 
valore corrispondente alle rate residue" 54

. Resta ferma la facoltà 
del cliente di continuare il pagamento secondo il piano di rateiz­
zazione sottoscritto. Si pone, dunque, unicamente il problema di 
dare speditamente attuazione al recesso, fatto salvo il diritto agli 
indennizzi previsti dal contratto o dalla regolamentazione di 
settore per i disservizi subiti. Nel caso della modifica delle condi­
zioni contrattuali, si prevedono termini di decadenza per l' eser­
cizio del recesso (entro 60 giorni dall'avvenuta comunicazione di 
modifica), mentre le precedenti condizioni contrattuali conti­
nuano ad applicarsi fino alla data della disattivazione della linea 
e solo se il recesso sia completato entro 30 giorni. Per recesso 
"completato entro 30 giorni dalla comunicazione di modifica delle 
condizioni contrattuali" dovrebbe intendersi "recesso comunicato 
entro 30 giorni". 

Il § 57 TKG - trattando di recesso straordinario ( auflerorden­
tliche Kiindigung) - si muove allo stesso modo, riconoscendo un 

1nahnente, alla gestione di sopravvenienze 
rilevanti, che ginsti1icano in modo ogg.,ttivo 
lo ius variandi". 

51 Cfr. in genei·al.,, F. Mom,ANDO, lus 
variandi e tutela dell'utente trct Codice del 
consumo e Codice delle comunicazioni elet­
troniche, nota a T.A.R. Lazio, sez. III, 13 
dicembre 2016, n. 12421, in Giur. it., Mag­
gio 2017, 1079-1088. 

52 Si eccettuano i casi in cui "le rnodi­
fìche proposte siano esclusiva1nente a van­
tagb'Ìo dell'utente finale, siano di carattere 
puramt!nte amnùnisll�ativo e non abbiano 
alcun effetto negativo sull'utente finale o 
siano imposte direttamente dal diritto del­
l'lJnione o nazionale" (art. 6, com1na 2). 

5:i Deve, cioè, verificarsi una "discre-

panza significativa, continuativa o fre<1nen­
Lemente ricorrente, rispetto agli effettivi va­
lori delle velocità minime della connessione 
a Internet in downlmul e upload, del ritardo 
1nassin10 tli tras1nissione dati o del tasso 
massimo di perdita dei pacclwtti e la pre­
stazione indicata nel contratto". (art. 6-bis, 
comma l). 

;,,i Art. 6-bis, connna 2. La giurispru­
denza ha rihadito che, in caso di i1ts va­
rinndi dell'impresa, l'utente va corretta­
mente informato della possihilità di rece­
dere senza alcun costo, neppure quello ine­
rente a disattivazione dell'utenza o ad even­
tuali sconti e promozioni già conferiti. Cfr. 
Consiglio di Stato, sez. VI, 23/09/2020, 
n.5555, pm·.10. 
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diritto di recesso senza costi aggiuntivi, né obbligo di preavviso. 
Nel caso di discrepanze nel servizio, è contemplato, in alternativa, 
il rimedio della riduzione del prezzo. La disciplina sulla clausola 
di adeguamento all'indice dei prezzi al consumo (''clausola di 
indicizzazione"), di cui alJ'art. 8-quater rappresenta forse l'unico 
"corpo estraneo" nel Regolamento, perché non contemplata nel 
e.e.e., ed ammessa dal codice del consumo solamente in quanto
consentita dalla legge e a condizione che le modalità di variazione
siano espressamente descritte (art. 33, comma 6), con inapplica­
bilità delle lett. n) ed o) di cui ali' art. 33, comma 2, cod. cons. In
quanto ancorate ad un criterio oggettivo ex ante, le clausole di
protezione del valore (Wertsicherungsklauseln) costituiscono isti­
tuto a sé rispetto al più generico ius variandi, perché'. capaci di
comportare ]'adeguamento automatico del prezzo (previa infor­
mazione all'utente). Di conseguenza, escludono la tutela del re­
cesso protettivo, tipica delle modificazioni unilaterali, lasciando
aH'utente l'unica via d'uscita del recesso anticipato 5\ ovvia­
mente eccettuati i contratti privi di impegno minimo che potranno
essere risolti in modo ordinario. Ciò, tuttavia, richiede che Je
clausole di indicizzazione siano già presenti nel contratto, altri­
menti andrebbero sottoposte ad espressa accettazione dell'utente
finale (opt-in), che potrebbe anche rifiutare la proposta di modi­
fica, mantenendo intatto il rapporto contrattuale preesistente.
Insomma, non si può procedere ad inserire tali clausole attraverso
una modificazione unilaterale del contratto: si tratta di uno di
quei casi nei quali l'intervento sull'assetto contrattuale, dando
ingresso a un criterio di adeguamento nel rapporto tra le presta­
zioni, comporta effetti novativi, e non è quindi ricompreso nel
raggio d'azione dello ius variandi. A tal proposito, già il Consiglio
di Stato con riferimento all'art. 70, comma 4, del e.e.e. (previ­
gente), aveva osservato che il meccanismo ius variandi-recesso
protettivo non può applicarsi a qualsivoglia tipo di modificazione
del contenuto del contratto, "dovendosi riconoscere in via erme­
neutica due tipologie di limiti: in primo luogo, le modifiche
unilaterali possono riguardare soltanto Ja variazione di condizioni
già contemplate nel contratto; in secondo luogo, i mutamenti delle
condizioni preesistenti non possono mai raggiungere il livello della

55 CGlJE, sez. IV, 26 novembre 2015 
(causa C-326/11.), in NGCC, 2016, 5, 697-
704 (con nota di G. GABASSI, "lns v<trimuli", 
clanso/,e di indicizzazione e r-ecesso nel set,­
tore delle conuuzi.ccizioni elettroniche): "una 
modifica delle tariffe di una prestazione di 
servizi relativi alle reti o di scrvi:r.i di comu­
nicazione dcttronica, derivante dall'appli­
cazione di una clausola di adeguamento delle 
tariffe contenuta nelle condizioni generali ,li 

contratto UJ)plicate da un'i1npresa che for­
niHce tali servizi, clausola che prevede un 
tale adegna111ento in hase a 1111 indice ogget­
tivo dei prezzi al consu1no stahilito da un 
istituto puhhlico, non coHtituisce una « 1110-
difica. delle condizioni contrattuali » che, ai 
sensi di tale disposizione, conferisce all'ah­
honato il diritto di recedere dal contratto 
senza penali.". 
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novazione del preesistente rapporto obbligatorio." 56. Mentre l'or­
dinamento tedesco è apparso tradizionalmente restrittivo sulle 
clausole di adeguamento dei prezzi 57, il modello inglese si è

mostrato più liberale nel legittimarne l'adozione. Più di recente, 
tuttavia, si registrano ripensamenti (Ofcom e autorithy porto­
ghese) legati al fatto che le clausole in parola possano non riflet­
tere fedelmente i criteri di calcolo di istituti pubblici, e che i 
consumatori non vengano adeguatamente informati, penalizzan­
done libertà di scelta e potere di acquisto 58. Ciò darebbe adito 
all'ipotesi di correggere tali carenze della disciplina, estendendovi 

56 Cons. Stato, scz. VI, 11. 8024 del 
25.11.2019 (in De]ure) che considera fuor­
viante, quantomeno nel quadro dei rapporti 
contrattuali caratterizzati da una forte asim­
metria tra i contraenti, la ricostruzione in 
termini ,li bilateralità del meccanismo mo­
difica-recesso. « Il conte!,'IIO dell'utente che 
ometta di esercitare il recesso non è su11i­
ciente a ricondurre la variazione disposta 
unilateralmente dall'operatore professio­
nale ad un accordo. Il cliente "subisce" la 
modifica apportata ex zuw latere e che egli 
non ha voluto. Ad impedire di riconoscere 
al silenzio il si!,'Ilificato di accettazione delle 
nuove condizioni contrattuali sta una fon­
damentale considerazione: il recesso per­
mette al titolare, non la conservazione delle 
condizioni contrattuali originaria1nente con­
venute, ma soltanto l'uscita dal rapporto; la 
difficoltà per gli utenti più vulnerabili di 
destregb.-iarsi sul mercato costituisce per essi 
un disincentivo si!,'Ilificativo ad avv,dersi della 
facoltà di exit ». Si pensi all'introduzione di 
un "servizio aggiuntivo" che per1netta la 
non interruzione del servizio per 48 ore 
dall'esaurimento del credito, introducendo 
l'addebito anticipato di tm costo fisso (da 
recuperare sulla ricarica successiva). 

57 Per le condizioni generali di con­
tratto, il § 308 n. 4 del BGB preclude le 
clausole di modifica unilaterale, a meno che 
tale previsione non appaia ragionevole per 
la controparte, tenuto conto degli interessi 
del predisponente. La giurisprudenza ha 
individuato iùcuni limiti di ammissibilità ,lclla 
Preisanpassztngsklauseln: i) il potere del 
professionista di aumentare il prezzo deve 
essere subordinato a un au1nento dei costi 
della prestazione e gli specifici elementi di 
costo, nonché la loro rispettiva pondera­
zione, debhono essere chiara1nente indivi­
duabili ai fini del calcolo del prezzo totale; 
ii) all'aderente deve essere riconosciuto il
diritto di recedere dal contratto, in caso di
au1nento dei prezzi superiore all'aumento 
del costo della vita (BGH (1984), 01/02/1984
- VIII ZR 54/83, BGHZ 90, 69). Cfr. F.
MACAHIO, L'efficacia deUe clausole di modi-

ficazione del prezzo (Preisanpassungsklazt­
seln) nella recente giurisprztdenza del B1m­
desgerichtshof, in Foro it., 1986, IV, 333 ss. 
Considera scoraggianti per gli operatori del 
mei·cato i filtri applicati dal BGH, Y.M. 
ATAMEH, Why Judicial Contro! of Price Terms 
in Cons1t1ner Contracts Might Not Always 
Be the Right Answer - lnsights from Beha­
vioural Law and Economics, cit., 626. Con 
riferimento alla valutazione della Preisan­
passungsklauseln alla luce del generale cri­
terio di cui al § 3Q7 (1), BGB, si veda la 
recente prommcia di KG Berlin 23. Zivilse­
nat, 15.ll.2023 (23 U 112/22) per cui le 
clausole di adeguamento dei prezzi costittù­
scono una deroga al principio fondamentale 
del mutuo consenso nel diritto contrattuale, 
in quanto permettono al predisponente di 
intervenire 1milaterahnente sul contratto sti­
pulato. Il recesso straordinario non sa­
rebbe, qiùndi, rimedio sufficiente a compen­
sare tale rilevante squilibrio, essendo indi­
spensabile verificare se sussistano parame­
tri ulteriori: i costi cui pararnetrare l'ade­
guamento debbono essere chiaramente indi­
viduati ed è necessario un interesse legit­
timo del predisponente (ad esempio, il hreve 
termine del contratto non autorizzerebbe la 
clausola, permettendo agevolmente di intro­
dm-re tali adeguamenti al momento del rin­
novo). Inoltre, l'adeguamento del prezzo 
dovrebbe poter avvantaggiare anche l'utente, 
tramite l'effetto della diminuzione tariffaria 
in connessione con l'eventuale diminuzione 
dei costi (reciprocità). 

sa OFCOM, Ofcom to review injlation­
linked telecoms price rises, Febrztary 9th 
2023 (https:!!www.ofcom.org.1tk!news-cent 
re/2022/ofcom-probes-transparency-of-tele 
coms-price-rises). Nel senso della oscurità 
della clausola di adeguamento del prezzo 
che, non 1nenzionando esatta1nente i te1npi 
in cui effettuare l'adeguamento, comporti 
l'applicazione ritardata di variazioni inter­
venute prima della stipulazione del con­
tratto stesso, cfr. Oberlandesgericht Wien, 
15.09.2023, 33 R 57123d (e dottrina ivi ci­
tata). 
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il recesso protettivo, o diminuendo la durata del periodo d'impe­
gno minimo (es. a 12 o 6 mesi) 59• 

3. ]L 1'IUDE-OFF DEI FATTORI CONTRATTlJALI lULEVANTl.

La già ricordata erosione della sanctity of contract sembra
incarnata dalle particolari garanzie di.free exit disposte ex lege e, 
per converso, dallo ius variandi dell'impresa (specie sul prezzo), 
quali manifestazioni delle politiche pro-concorrenziali e di libe­
ralizzazione 60

. Si è osservato, infatti, che un rapporto contrat­
tuale di durata (long-term) sarebbe contrassegnato essenzial­
mente da una forte interconnessione, e reciproco condiziona­
mento, di tre elementi-chiave: il vincolo di durata (restrizione del 
diritto di recesso per un periodo iniziale), le condizioni di proroga 
e quelle di modifica 61• Tale correlazione, soprattutto riguardo ai 
livelli di tutela apprestati, diverrebbe determinante nel valutare 
lo squilibrio tra diritti ed obblighi delle parti. Su questa interre­
lazione, con i suoi riflessi regolatori, incide una pluralità di 
variabili che vanno <lalle condizioni specificamente legate a quel 
mercato (in un dato momento), al progresso tecnologico, incluse 
convinzioni culturali e decisioni politiche 62

• ln tal senso, si può 
parlare di un trade-o.ff dei diversi fattori-chiave, dove il poten­
ziamento di alcune tutele nel contratto potrebbe essere tenden­
zialmente controbilanciato da un minor rigore delle altre <>3

. Ne 
derivano livelli di tutela spesso differenziati per ogni fattore­
chiave considerato e ciò emerge soprattutto da un'osservazione di 
carattere comparatistico. 

Se, riguardati nel loro risultato complessivo, i divari citati 
tendono ad attutirsi, comcconfcrmato anche dalJ'armonizzazione 
reeata dalJa direttiva 1972/2018/UE. Ciò accade, ad esempio, 
quando una giuris<Jizione lascia all'operatore maggiore libertà 
ne1l'adottare un termine più ampio di durata, ma, correlativa­
mente, tende a restringere, a vantaggio del consumatore, i margini 
di discrezionalità in relazione alla proroga tacita e alle modifica­
zioni unilaterali. Il legislatore, insomma, opererebbe una sorta di 
bilanciamento. La decisione di permettere all'operatore di preve­
dere una proroga del contratto per un successivo periodo pari a 
quello iniziale (restringendo conseguentemente i] diritto di exit del 

59 Dù conto delle recenti posizioni cri­
tiche cli Ofcom e dcli' Anacorn portoghese, 
l'Agcom, Allegato A alla delibera n. 307/23I 
CONS, 153 ss. 

<,o Cfr., in una prospettiva di comple­
mentarità delle due figure, tra gli altri, A. 
ZoPPJNI, Sul rapporto di specialità tra norme 
appartenenti ai "codici. di settore" (lo ins 
variandi nei codici del consumo e delle co­
nzunicazioni, ek�ttroni-ehe), cit., ] 50 ss. 

61 C. Il1sP1Nc, T .. I. Donswown1, op. cit., 
366<!67; O. BAn-G11,1,, K. DAVIS, Empty pro­
mises, in SontA. Cali{. L. Rev., 2010, 84, 1, 
12 88 .• 

62 Cfr. nota precedente. 
6" Per <piesto approccio, vedi C. B1-

Sl'ING, T.J. Donswowrn, op. cit., 366 ss. 
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cliente) potrebbe verosinrilmente trovare una compensazione in 
una restrizione dei poteri di modificazione al rialzo dei prezzi per 
quel lasso di tempo (ius variandi). Il modello tedesco si è tradi­
zionalmente orientato in tal senso, mentre quello inglese ha pre­
ferito la soluzione opposta, garantendo il diritto di exit in maniera 
più ampia, anche in ipotesi di proroga tacita del contratto, a 
fronte di una maggiore libertà di modificazione dei prezzi da parte 
degli operatori 64• 

4. RILIEVI CRITICI SULL'INTERFERENZA DEI PIANI DI TUTELA.

Come già accennato, la protezione apprestata dalla L. 4,0/2007
all'ambito dei contratti per adesione pare interferire con quanto 
disposto nel Regolamento, secondo cui l'eventuale rinuncia alle 
tutele rafforzate sarebbe possibile grazie alla sottoscrizione di una 
clausola unilateralmente predisposta. Vale la pena rimarcare che 
una siffatta clausola di rinuncia non sembra ricomprendere il 
concetto di ""negoziazione", necessario ad escludere la presenza di 
un contratto per adesione ex art. 1341 e.e., né tantomeno po­
trebbe superare la presunzione di abusività di cui all'art. 33 del 
Codice del consumo. D'altra parte, la stessa L. 40/2007, appre­
stando un vero e proprio controllo di contenuto, ha stabilito 
inflessibilmente la nullità delle clausole difformi rispetto ai vincoli 
posti, mentre non ha percorso soluzioni di carattere formalistico, 
come quella di cui all'art. 1341 c. 2 e.e., che mantiene integre le 
çlausole vessatorie poste all'interno dei contratti per adesione, se 
espressamente approvate per iscritto 65. Diversamente, parrebbe 
orientato il Regolamento Agcom, convinto di poter celebrare, 
proprio nella parte introduttiva, la fine della distinzione tra 
contratti per adesione e contratti negoziati 66. L' Agcom sembra 
ridimensionare, e forse sottovalutare, lo scarto tra i due ambiti di 
tutela, quando sottolinea una loro sostanziale equivalenza, quanto 
ad estensione delle posizioni protette. 

Occorre rimarcare che le norme della L. 40/2007 sono state 
spesso invocate, e con un certo successo, proprio da piccole 
imprese, che avevano aderito a contratti comprendenti clausole 
giugulatorie sulla fine del rapporto contrattuale (limitazioni al­
i' esercizio del recesso, penali per il recesso anticipato). Normal­
mente, tale disciplina viene applicata in modo tale da tutelare la 

61 In., op. cit., 368-369. 
65 Di recente, nel Hcnso che la �\;peci­

fica e pa1·ticohirem,<iata trattativa su cia­
scuna clausola contrattuale", la eui prova è 
a carico del professionista, costituisca ele­
mento necessario ad escludere che si tratti 
di contratto per adesione ( ex art. 1341, 
conuna 1, e.e.), Til(�ntre, rappresentando un 

posterius rispetto a tale accertamento, solo 
in caso di suo esito negativo si potrebbe 
procedere a valutare la sottoscrizione e spe­
cifiea approvazione JlCr iscritto delle clau­
sole vessatorie ex art. 1341, co1n1na 2, e.e., 
C. App. Milano, sent. n. 204,9 del 21.06.2023,
inedita. 

66 Delih. 307/23/CONS, p. 6. 
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trasparenza e conoscibilità delle condizioni generali di contratto, 
in punto di costi per l'esercizio del diritto di recesso da parte 
dell'utente, nonché per impedire l'utilizzo di meccanismi deter­
renti e penalizzanti per il diritto di exit; 67. Rectius svolge la 
funzione di contenere gli addebiti, in caso di recesso anticipato, 
entro ]e spese giustificate da costi delJ 'operatore e dalla conside­
razione deJla durata residua del contratto e, quindi, dell'even­
tuale loro ammortizzazione durante i] periodo di vigenza dello 
stesso 68

• In tale prospettiva, non è da escludere che, nonostante 
formale rinuncia dei soggetti non consumatori (microimprese etc.) 
ad una parte deJle tutele, prevista dal e.e.e., possa applicarsi 
loro, proprio in qualità di aderenti, la normativa recata daH'art. 
1, L. n. 40/2007. Segnatamente, la mancanza <li effettiva negozia­
zione deJle clausole in parola ne renderebbe attaccabile il conte­
nuto. Solo quest'ultimo requisito, e non que1lo deUa rinuncia, 
presupporrebbe un onere della prova di trattativa individuale 
ben più oneroso e complesso a carico del predisponente 69

• L'al­
ternativa sarebbe l'interpretazione del Ileg. Agcom conforme alla 
L. n. 40/2007, con la necessità del requisito della negoziazione
effettiva accompagnato, ma non sostituito, da formale rinuncia, o,
in mancanza di ciò, la disapplicazione del suddetto Regolamento
(ai sensi delJa L. 20 marzo 1865, n. 2248, art. 5, All. E) 70, perché
in contrasto con la L. 40/07, pur sempre in vigore.

Divergenze potenzialmente significative nei livelli di tutela di-

67 Cfr. Cass. civ. Ord. Sez. VI, n. 
10039 del 29.03.2022; Cons. Stato, sez. l1 I, 
16/10/2015, (ud. 07/05/2015, cfop. 16/10/ 
2015),n. 4773: l'art. 1, comma 3, clella legge 
n. 10 ,lei 2007, nell'autorizzare l'operatore
a richied«�re aU'utente che rect�de anticipa­
tan:1ente dal contratto il rin1horso dei "costi
sostenuti", intende riferirsi, anche secondo 
c1nesla Sezione, alle (sole) spese effettiva­
mente affrontate eia! fornitore cld servizio
per la clisatlivazione clell'impianto ,,cl in fun­
zione della stessa (richiamato anche da TAR
Lazio, sez.  III-t,er,  scnt. n. 9643
dell'8.09.2017). 

611 Vecli supra, nota 44. 
69 Cfr. in generale, G. LENEH, La nuova 

disciplina delle clauso/,e vessatorie nei con­
tratti dei consumatori, cit., 145 ss.; A. LA 
Towrn, Contratti di assicurazione e tntela 
del conswnatore, in Assicurazioni, 1996, 3, 
1, 129 ss.; M. Nuzzo, 1469-ter, comma 4°, in 
N.L.C.C., 1997, n. 4-5, 1169, che ricorda
con1e "la ueccssité:l di specifica appt·ovazione
per iscritto delle clausole, vessatorie ex art. 
1341 e.e. è esclusa in caso cli previa tratta­
tiva sulle clausole medesime che abbia por­
tato ad una cooperazimw effettiva dell'ade­
rente alla wro determinazione"; Cass. Sez.
Hl civ., orci. 26 settembre 2008, n. 21,262, 

in Foro it,., 131, 12, 3527 ss. con nota critica 
cli A. PALMIEHI, R. PAHIJOl.lèSI, Clausow ves­
satorie, negoziazione individuale, onere pro­
batorio:' di terre pronwsse ed imperialismo 
del "conszuner law"; Trib. Bologna, 
M.06.2000, in Corr. giur., 2001, 1,, 527 ss.
(nota di R. CoNTI, Lo status di consumatore 
aUa ricerca di un foro esclusivo e di una 
stabi/,e identifu:azione). 

7° Cfr. CaSH. Civ., sez. III, senl. 
14.12.2016, n. 25611: "3.3 Le, coordinale 
assc,gnatc dalle norme cli legge all'AGCOM 
deliuiscono i limiti ciel potere legittimamente 
esercitahile da tale Antoritù, con la conse­
guenza che, inclipcuclentcmenle dalla esalta 
qualificazione giuridica clel potere, eserci­
tato, cli natura regolamentare[ ... ], la dispo­
sizione - sopra richiatnata - dell'art. 2, 
connna 2, del ''regola1neuto" approvato con 
delibera n. 173/2007, deve ritenersi in con­
trasto cou la norma di legge attributiva clella 
compc,lenza, ed in quanto tale deve essere 
disapplicata ai scusi della L. 20 marzo 1865, 
11. 2248, art. 5, Ali. E.)". In c!ottrina, per
Lutti, F. Cmrwu, Disapplicazione (diri,tto 
anuninistrati,vo), in Enc. dir.-Annali, Mi-
1,mo, 2010, voi. III, 269. Per il controllo cli
coulenulo e il potere cli inibitoria sulle ehm­
sole riproduttiv,� di un regolaincuto anuni-

79 
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scendono dal preferire il criterio delle categorie di utenti (proprio 
del Regolamento), rispetto a quello basato sull'alternativa con­
tratti per adesione-contratti negoziati ( di cui alla L. 40/2007), 
come emerge da alcuni esempi. 

i) Microimprese, piccole imprese ed organizzazioni senza
scopo di lucro potrebbero rinunciare al limite di 24 mesi, di cui 
all'art. 5 (Durata del contratto), comma 1, del Reg. Agcom 71, in 
virtù della previsione di cui al successivo comma 4 72• Ciò significa 
che potrebbero vincolarsi, per esempio a 36 mesi, semplicemente 
aderendo alla clausola di rinuncia al limite suddetto, che, tra 
l'altro, non opererebbe mai per gli altri utenti finali. Invece, l'art. 
1, comma 3-ter della L. 40/2007, concedendo di predeterminare la 
durata nel contratto stipulato con operatori di telefonia e di reti 
televisive e di comunicazione elettronica, ove comprenda offerte 
promozionali aventi ad oggetto la fornitura sia di servizi che di 
beni, pone per chiunque, un limite massimo d'impegno di 24 
mesi n. 

ii) Oltre a prevedere il limite di 24 mesi, l'art. 1, comma 3-ter
appena citato aggiunge che, nel caso di risoluzione anticipata, si 
applicano i medesimi obblighi informativi e i medesimi limiti agli 
oneri per il consumatore di cui al comma 3, terzo periodo, e 
comunque gli eventuali relativi costi devono essere equi e propor­
zionati al valore del contratto e alla durata residua della promo­
zione offerta. Il Reg. Agcom introduce la possibilità per mieroim­
prese etc. ed anche, più limitatamente, p�r lo stesso consumatore, 
di derogare in pejus a tale disciplina. Infatti, tramite espressa 
previsione dell'art. 8-ter (Pacchetti), comma 4 ( che richiama i 
commi 1 e 3), in caso di offerta di pacchetto di servizi o di servizi 
e apparecchiature terminali, che comprenda almeno un servizio 
di accesso a Internet o un servizio di comunicazione interperso­
nale basato sul numero accessibile al pubblico, le micro-imprese 
(etc.) potranno rinunciare all'estensione a tutti gli clementi del 
pacchetto delle seguenti tutele di cui gode il consumatore: a. 

nistrativo, con potere del gindice ordinario 
di disapplicazione dello stesso, in caso di 
riscontrata contrarietà di dette clausole iùla 
legge, Trib. Torino 12 aprile 2000 Dott.ssa 
Aragno est., in Giur. it., 2001, I, 3, 506 ss., 
con nota di R. ZuccAHO, Rre11i note in tem<i 

di tutel<i del consumutore e clmisole ubu­

sive. 
7 l "'i contratti conclusi tra consun1a­

tori e operatori che forniscono servizi di 
comunicazione elettronica accessibili al puh­
hlico ( ... ] non impongano un periodo di 
in1pegno iniziale superiore a 24 n1esi". 

72 "Le disposizioni di cui al comma I e 
2 si a1iplicano anche agli utenti finali che 
Hono 1nicroilnprese, piccole i1nprese o orga-

nizzazioni senza scopo cli lucro, a meno che 
non ahhiano espressan1ente a(;consentito, in 
fase di conclusione del contratto, a non 
a11plieare la totalità o parti di tali disposi­
zioni. Il contratto per i suddetti utenti finali 
pt·eve,le le specific!1e cla'.'"?,'" che ne consen­
tono la espressa r1nunc1a. . 

n Art. l, comma 3-ter: "Il contratto 
stipulato con opera tori di telefonia e di reti 
televisive e di eon1nnicazione elcttroniea, 
ove comprenda offerte promozionali aventi 
ad oggetto la fornitura sia di servizi che di 
heni, non può avere durata superiore a 
ventittnattro nu�si". Si tratta di connna ag­
b.-Ìunto dalla Legge annuale per il mercato e 
la concorrenza, n. 124, 4.08.2017, art. l, 
comma 41, lett. b).
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sintesi contrattuale di cui all'art. 4, comma 5; b. durata del 
contratto e diritto di recesso (artt. 5, 6 e 6-bis); c. passaggio ad 
altro operatore e portabilità del numero ( art. 8-bis). Inoltre, 
lasciando libera scelta anche al consumatore (art. 8-ter, comma 
3), è possibile prolungare la durata originaria dei contratti in 
questione, al momento della sottoscrizione di servizi o apparec­
chiature terminali supplementari forniti o distribuiti dal mede­
simo fornitore di servizi di accesso a Internet o di servizi di 
comunicazione interpersonale basati sul numero accessibili al 
pubblico. 

iii) L'opportunità di rinunciare al livello più elevato di tutela
non è invece riproposta nel comma 5 dell'art. 5 (Durata del 
contratto), che, anzi, garantisce per tutti gli utenti finali il diritto 
di recedere liberamente dopo la prima proroga automatica, se 
siano passati almeno ventiquattro mesi dalla stipula H. Questa 
norma di derivazione europea, già recepita nell'art. 98-septies­
decies, comma 4, e.e.e., applicandosi all'utente finale indipenden­
temente dal fatto che il contratto sia per adesione o negoziato, 
vieterebbe ciò che la legge 40/2007, pur prevedendo il limite 
massimo di 24 mesi per la durata del contratto, pareva consen­
tire 75. In base a quest'ultima norma, chiunque - di solito 
microimpresc - poteva pattuire una clausola di proroga tacita 
(es. di 12, o 24 mesi, etc.), senza che l'operatore, a contratto 
prorogato, fosse esposto al diritto di recesso di cui sopra. Tutta­
via, secondo il Reg. dell'Ageom, tale soluzione risulterebbe pre­
clusa, dal momento che il diritto di recesso "post-proroga" opera, 
indipendentemente dalle modalità di contrattazione adottate, per 
qualsiasi "utente finale" (art. 5, comma 5) 7<,.

5. RIFLESSIONI CONCLUSIVE. 

La crisi del principio consensualistico rispetto alla strutturale
asimmetria di potere contrattuale nella società dei consumi di 
massa è stata oggetto di risalenti ed acute riflessioni sulle prospet­
tive ed i limiti di una funzionalizzazione in senso sociale anche 

H L'art. 5, comma 5, del Reg. Agcom 
recita: "Se il conlrallo prevede la sua pro­
roga auton1alica per servizi di co1nunica­
zionc elettronica [ ... ], l'utente finale, al­
meno dopo iJ ventiquattresimo mese dalla 
stipula, ha il diritto di recedere dal con­
tratto in qualsiasi 1noniento ( ... )". Cfr. l'ana­
loga previHionc di cui all'art. 5, connna 3, 
della Dir. 2018/1972, lettura conformala nello 
stesso Considerarulo 11. 271,. 

75 Vedi supra nota 73. 

. 

76 L'Agcon1_, nell'illustn��-(� il provv<:­
dnnento, ha confermato che: Come previ­
sto, il citato connna si applica a11'utente 

finale indipendentemente dal fatto che il 
contratto sia per adesione o negoziato, an­
che laddove analoga previsione del decreto 
Bersani è funzionale a tntt�larc i contratti 
per adesione." (Delih. 307/23/CONS, cit., 
p. 10). La stessa Autorità ha, d'altra parte,
sostenuto che "il richiamo al decreto Ber­
sani operato ai sensi del connna 10 dell'art. 
98 septies decies del Codice opera nella 
1nisura in cui tale decreto sia con1patihile 
con le dis1wsizioni ,!ella direttiva.". Cfr . 
Allegato A alla delibera n. 307/23/CONS, 
70. 

81 
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dell'istituto contrattuale 77. Quest'ultima opportunità era stata 
vagliata indicando nelle clausole generali - buona fede, corret­
tezza, equità - uno strumento di controllo ed integrazione dei 
contenuti. Determinante, a tal fine, risultava il collegamento 
strutturale dei menzionati istituti ai principi costituzionali di 
solidarietà e di eguaglianza. Con l'avvento di legislazioni consu­
meristiche e codici di settore d'afflato europeo, e poi con le 
normative di dettaglio dettate dalle autorità indipendenti, vero e 
proprio diaframma tra legislatori e giudici, si percorre un tratto 
ulteriore, decisivo, di strada 78

• Quei compiti di funzionalizza­
zione, prima demandati direttamente alla legge od all'opera di 
costituzionalizzazione del diritto civile da parte dei giudici, attra­
verso l'uso delle clausole generali 79, si trasformeranno e saranno 
affidati, in crescente misura, ad un intervento più tecnico e 
specializzato per comparti economico-produttivi, diretto a pro­
muovere la dinamica concorrenziale anche attraverso una fitta 
conformazione regolamentare del dispositivo negoziale. 

Nell'analizzare l'essenza delle norme a tutela dei consumatori, 
anche nel settore delle comunicazioni elettroniche, si è tentati di 
contrapporre una lettura sociologica (una "nuova" classe debole 
da proteggere) ad un'altra essenzialmente economicistica (la cen­
tralità dei mercati e la loro integrità) 80

• Il fenomeno presenta 
aspetti controversi e tuttavia, per non passare da una postura 
ideologica all'altra, conviene dubitare di formule che ne esclu-

77 Si fa riferimento all'indagine di S. 
RonoTÀ, Le fonti di integrazione del con­
tratto, Giuffrè, 1969, I 5 ss.). L'istituto, da 
cui si prendevano necessaria1nente le 1nosse, 
era evidentemente quello proprietario. Cfr. 
Id., 47 e 174 ss. 

78 Un esempio paradigmatico del man­
dato in discorso si ha proprio nell'incipit
dell'art. 98-septies decies, e.e.e. (DtH"ata dei 
contratti e diritto di recesso): "L'Autorità 
provvede affinché le condizioni e le proce­
dure di recesso dei contratti non fungano da 
disincentivo ( ... )". Stilla valenza confonna­
tiva del contratto ormai attrilmihilc anche 
alle fonti sub-legislative, tramite interpreta­
zione _degli artt_- 1�79 e !,375 e.e. in senso 
estensivo (tcrmrnc legge ), P. P1m1.1NGIEHI, 
La convalida delle nullità di protezione e la 
sanatoria dei negozi giuridici, Napoli, 2011, 
90 ss.; più in generale, sulla riserva di legge 
( ex art. 41 Cost.) che le1,>ittimerebhe la de­
lega a tali fonti, V. RoPPO, Il contratto, in 
Trattato di diritto privato a cura di G. 
ludica - P. Zatti, I, Milano, 2001,498 ss.; G. 
GABHIELI.I, Norme imperati11e e integrazione
del contratto, in Scritti in onore di R. Sacco, 
II, Milano, 1994, 481 ss.; M. OmANDI, Au­
tonomia privata e <tzttorità indipendenti, in 

G. GITTI (a cura di), L'autonomia pri11ata e 
le autorità indipendenti, Bologna, 2006, 74;
N. IRTI, L'ordine giuridico del mercato, Ro­
ma-Bari, 2004, 36, secondo il quale la for­
n1ula "autorità indipendenti", i1nportata tla 
altre esperienze, « Huscita curiosità e so­
spetto già nella comhinazione linb,i,1istica ». 
Sul fenomeno del "policentrismo norma­
tivo", si veda la voce di F. MoDUGNO, Fonti 
del diritto, in Dig. disc. pubbl., Agg. IV,
Utct, Torino, 2010, 192 ss. 

79 Risalta, proprio nel lavoro sopra 
citato di Rodotà, la preferenza accordata 
dall'ordinamento giuridico alla funzione 
svolta dalle clausole generali, che "vengono 
introdotte al fine specifico di ovviare agli 
inconvenienti tipici della nor1nazione anali­
tica o regolamentare" ([d., cit., 190) e ap­
paiono, così, "gli strun1enti più adeguati a 
regolare una realtà del dinamismo cre­
scente, e quindi irriducibile alla tipizza­
zione di ipotesi già definite" (Ibidem). 

80 Per uno spiccato favore verso que­
st'ultimo approccio, A. ZoPPINI, Sul rap­
porto di specialità tra norme appartenenti 
ai "codici di settore" (lo iuH variandi nei 
codici del consumo e delle comunicazioni 
elettroniche), cit., 139 ss. e letteratura ivi 
citata. 
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dano la possibile eterogeneità délle chiavi di lettura. Che I' obiet­
tivo di privilegiare il potenziamento della concorrenza si risolva in 
un positivo apporto ag1i interessi dei consumatori, o soggetti 
assimilabili, è, ad esempio, plausibile, ma ciò andrebbe verificato 
caso per caso, non potendosi ipostatizzare una conclusione che 
concerne i singoli provvedimenti adottati. Tanto che l'assetto 
normativo in discorso andrebbe considerato, più realisticamente, 
in quanto diretto a comporre diversi interessi socialmente rile­
vanti, secondo soluzioni che non sempre assegnano priorità asso­
luta all'efficienza dei mercati e che, a volte, potrebbero predili­
gere, politicamente, anche funzioni promozionali del diritto 81. 

Proprio grazie alla liberazione dei contratti da vincoli di matrice 
dirigistica, tra cui va annoverata l'amministrazione dei prezzi, il 
recesso diventa il più importante strumento, non solo deHa libertà 
di autodeterminazione individuale e di tutela da disservizi ed 
inadempimenti, ma anche di segnalazione (signaling) ai mercati 
della propensione ad abbandonare quel rapporto contrattuale 
(churn) e dunque del livello di gradimento verso l'operatore e le 
sue qualità. Ecco perché barriere contrattuali e costi associati 
a11'esercizio del recesso (switching costs), come termini di durata 
minimi o clausole penali, vanno considerati attentamente nei loro 
impatti potenzialmente negativi sui diritti dell'utente e sulla pro­
mozione del1a concorrenza 82. 

Abstract 

The article analyses the potential con:flicts in remedial proce­
dures for users of telecom services with the overlapping of 
sectorial regulations and of general consiimer protection. The 
article also analyses in depth the approach of the German 
telecommunications law (TKG) in this area. 

"' Sulla tutela del conswner we(fare in 
Lcrrnini di autonon1ia, e persino, in alcune 
circostanze, di contrasto rispetto alla fina­
lità di protezione dell'integrità del mercato 
e della concorrenza, si veda, tra gli altri, G. 
AMATO, T,aela della concorrenza e tutela 
dei consurnatori. Due .fini co,�fiiggenti?, in 
Mercato Concorrenza Regole (sezione Di­
scussioni), 2009, 2, 382 ss .. Prospettive, 
queste, che se1nhrauo trovare conferina an­
che in E. BHUTI LIBEIUTI, Regolazione e con­
t,ratto nelle co,nuni.cazioni el.ettroniche, cit., 
52, secondo cui: "Non si pu() tuttavia non 
notare che tale assetto t� in realtà ispirato 
anche a fina1itù di carattere sociale - di 

tutela dell'universalità e ,!ella sicurezza del 
servizio e di protezione degli utenti, oltre 
che di garanzia ddla ]ihertù di co1nnnica­
zione - che si concretano in 1nisure vero­
similmente destinate a durare nel tempo, 
anche aldilà della realizzazione del!' obiet­
tivo della piena concorrenzialità dei re]ativi 
n1en:ati." 

112 Cfr. O. BAn-G11,1,, O. BEN-S11A11An, 
Exit frorn cont,ract, cit., 155; O. B1mmi­
DEFOLIE, G. B1GLAISEB, Contracts as a Bar­
rier to Entry in Market,s with Nonpivot<tl 
Buyers, in A1nerican Econornic Uevie1v, 
2017, 107(7): 1-32. 
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