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Introduzione

Il presente lavoro di ricerca diparte dal riferirteenal percorso
legislativo che puo considerarsi I'antecedente i&tor dell’intervento
comunitario Direttiva 2000/35/CE, in materia di ttaai ritardi di pagamento
nelle transazioni commerciali”, la disciplina deBabfornitura.

E per una completa comprensione della portata dekdtiva citata, € apparso
opportuno riferirsi brevemente alle teorie econdraidi Ronald Coase, sulle
tecniche di organizzazione dell'impresa, nonchépensotto il profilo del
decentramento produttivo, collegarsi al principiaitiiano della divisione del
lavoro.

La legge 18 giugno 1998 n° 192, sulla Subfornitispirata alla finalita di
protezione della figura del subfornitore e di “tiddprio delle posizioni
nascenti dal contratto”, pur non essendo attuativelcuna specifica direttiva
comunitaria, e stata ritenuta di libera esecuziiriadicazioni comunitarie, in
materia di concorrenza e di termini di pagamento.

Il provvedimento normativo, infatti, fa seguito ealhumerose sollecitazioni
comunitarie volte ad arginare le degenerazionaedalassi dei pagamenti nelle
transazioni commerciali registrate in seno agli emi comunitari sin dagli
inizi degli anni Novanta, quando nel 1992, la Cossiune UE, effettuate
accurate indagini per il monitoraggio del dilagaféeeomeno dei pagamenti
tardivi nei rapporti commerciali, si rivolgeva abRitato economico e sociale
(CES) in merito a tale situazione, riscontrandoswel parere il timore che |l
ruolo dominante di alcune imprese contraenti petesterminare la stipula di
transazioni squilibrate, nonché la constatazioneors#o la quale la bassa
misura dei tassi di interesse moratori fissatiedkdgislazioni nazionali, da una
parte, e la lentezza ed inefficacia delle procedilirgecupero dei crediti
dall'altra, rendessero il ritardo nelladempimeitddirittura conveniente per i
debitori, con conseguente rilevante ostacolo a&izzazione di un mercato

unico europeo efficiente e razionale.



Si e proceduto, poi, ad implementare I'impiantaitemsistematico del lavoro,
ponendo l'attenzione ad alcuni profili di analisbeomica del diritto circa le
situazioni di disparita contrattuale e l'abuso ditgge contrattuale nelle
relazioni tra imprese, come richiamati dalle tea®® giuseconomisti Roberto
Pardolesi e Roberto Caso, per i quali, la strategiaetta per affrontarle
sembrava quella di intervenire in duplice direziod& un lato, tipizzare e, di
conseguenza, regolamentare il contrattio di sulifoan dall’altro, introdurre
strumenti piu incisivi di sorveglianza contrattyadstesi all’'ampio spettro dei
rapporti tra imprese.

Successivamente a tale analisi teorica, prodroraltz ricostruzione della
tematica in oggetto, e sempre nella prima fasdagtero, si & inteso rivolgersi
ad una trattazione capillare della normativa comaumia, allo scopo di
consentire nel prosieguo la possibilita di cogkermomenti applicativi nella
disciplina nazionale del D.Lgs. n.231/2002di atioae, evidenziandone in
chiave critico-ricostruttiva le tecniche legislaidi recepimento seguite dal
legislatore italiano.

La parte centrale del lavoro, destinata alla disardegli aspetti e delle
peculiarita del D.Lgs. 231/2002, evidenzia comadamativa di recepimento
introduce importanti novita sia sul piano sostaezide sul piano procedurale
con riferimento ai contratti relativi alle <<trazgani commerciali>>,
contratti, comunque denominati, tra imprese ovvesoimprese e pubbliche
amministrazioni, che comportano in via esclusiyar@valente, la consegna di
merci 0 la prestazione di servizi, contro il pagato di un prezzo; tali
disposizioni interessano le imprese, i professtonigli artigiani, i
commercianti, i produttori e i distributori.

Il decreto, si propone di tutelare il creditoressimme di denaro a titolo di
corrispettivo per la fornitura di merce o per laegiazione di servizi,
prevedendo a carico del debitore inadempienteosakro diverso accordo tra
le parti- elevati interessi, decorrenti automatieate dal giorno successivo

alla scadenza del termine contrattuale o di le¢gj@ldgo per il pagamento.



E’ cosi, dove vi sia inadempimento dovuto ad inngs&za dei termini di
pagamento contrattuali o legali non sara piu necessper il creditore
effettuare alcuna messa in mora del debitore.

Il creditore avra diritto alla corresponsione degliteressi moratori,
automaticamente, a partire dal giorno successiacsahdenza del termine per
il pagamento, ove espressamente previsto dal ¢tnteasuccessivamente
convenuto tra le parti, salvo che il debitore podsaostrare che il ritardo
derivi da impossibilita della prestazione a lui niputabile. Ove il termine di
pagamento non sia stabilito nel contratto gli iessr decorreranno
automaticamente, sempre senza la necessita diagtituzione in mora, alla
scadenza di un termine fissato dalla legge: tataite e stabilito in 30 giorni
che decorrano dal verificarsi delle condizioni di all’art. 4 del decreto.
Successivamente, l'attenzione é stata rivolta caniiente all'esame degli
strumenti di lotta ai ritardi nel pagamento dei rispettivi pecuniari
contemplati dal provvedimento comunitario:

1) una disciplina delle conseguenze del tardiveenggmento delle
obbligazioni aventi ad oggetto il corrispettivolaini e servizi particolarmente
favorevole per il creditore, imperniata sufieevisione di un elevato tasso di
interessi moratorie sulla configurazione dell’obbligo di pagare | detli
interessi moratori (nonché dell’'obbligo di rimbaesde spese sostenute per |l
recupero del credito e di risarcire I'eventualeertitre danno derivato dal
ritardo) come conseguenza automatica del mancspetto del termine entro
il quale, secondo quanto concordato dalle partivéoy in mancanza di
apposite pattuizioni, secondo quanto stabilitoadatessa direttiva) dovrebbe
essere versato il corrispettivo al creditore (lavaudisciplina della mora di cui
all'art. 4 del d.lgs. e il coordinamento con laafidina del codice civile e di
altre leggi speciali);

2)la nuova disciplina dei termini di pagamento gldateressi moratori con la
trattazione sistematica dei nuovi termini di pagatoedella decorrenza degli
interessi in regime di previsione contrattuale m@Ené assenza di previsione

contrattuale, i termini di pagamento e I'eccezi@henadempimento ex art.



1460 c.c., le deroghe pattizie al saggio di ineze=d i rapporti con I'art. 1224
c.c., nonché i rimedi previsti dal codice civiléadoro incidenza sugli accordi
in deroga,;

L'art. 5, poi, stabilisce che salvo diverso accotdole parti, il saggio degli
interessi va determinato in misura pari a quellb“dancipale strumento di
rifinanziamento della Banca centrale europea agii@lla sua piu recente
operazione di rifinanziamento principale effettuata primo giorno di
calendario del semestre in questione, maggiorasette punti percentuali”.
3)l'assoggettamento degli accordi sulla data delapgento e sulle
conseguenze dei ritardi di pagamento, volti a dam®d¢p disciplina dispositiva
contenuta nella direttiva, ad un controllo “contistico” destinato a svolgersi
sia nellambito di procedimenti individuali instatr tra le parti della
transazione commerciale in funzione della declaiatdi invalidita delle
clausole che risultino “gravemente inique a danrel dreditore”) sia
nellambito di procedimenti “collettivi” (instaurat da organizzazioni
rappresentative delle piccole e medie impresetftiegite ad agire nel loro
interesse, per ottenere che agli imprenditori diizzano condizioni generali
di contratto contenenti clausole gravemente inngrega vietato di continuare
a farne uso per regolare i rapporti instaurati @bm imprenditori).

Degno di notazione e apparso il disposto di cuamll7 , il quale sancisce la
nullita di ogni accordo sulla data del pagamentcsutie conseguenze del
ritardo pagamento che, avuto riguardo alla corrptessi commerciale, alla
natura della merce o dei servizi oggetto del cdtitraalla condizione dei
contraenti ed ai rapporti commerciali tra i medesinonché ad ogni altra
circostanza, risulti gravemente iniquo in dannoadedlitore.

Tale e considerato l'accordo che, senza esseretifigat® da ragioni
oggettive, abbia come obiettivo principale quelliopdocurare al debitore
liquidita aggiuntiva a spese del creditore.

La nullitd dell'accordo pud essere rilevata e dichia dal giudice anche

d’ufficio.



Al creditore saranno corrisposti, inoltre, “i costistenuti per il recupero delle
somme non tempestivamente corrispostegli, salyadaa del maggio danno,
ove il debitore non dimostri che il ritardo non aidui imputabile”. Tali costi,
comunque rispondenti a principi di trasparenza prdporzionalita, possono
essere determinati anche in base ad elementi gnasertenuto conto delle
tariffe forensi in materia stragiudiziale. (art.. @h sostanza, le spese di
recupero vanno liquidate a favore del creditoregshanse questi procede in
proprio o attraverso un’impresa di recupero.

Rilevanti novita sul piano processuale sono statedotte rispettivamente
agli art.. 633, 641, 648 c.p.c., allorquando sivpde la estendibilita della
operativita del decreto ingiuntivo emesso nelldositaliano al di fuori dei
confini del territorio nazionale; con riferimentd ®mpo, di emissione del
decreto dal deposito del ricorso, nei “trenta gisuccessivi’; ed infine con la
concessione della <<provvisoria esecuzione parzalia parte del giudice,
limitatamente alle somme non contestate, salvo lkehepposizione sia
proposta per vizi procedurali.

In breve, la direttiva esaminata € apparsa fortéen@movativa, perché a
livello comunitario introduce, nel settore dei catti di impresa delle
limitazioni alla (derogabilita delle norme in essantenute da parte della)
autonomia privata finalizzate a proteggere il pssienista debole nei
confronti degli abusi della liberta contrattualegegrati nei suoi confronti ad
opera della controparte in sede di definizione agitenuti delle transazioni
commerciali.

Da ultimo, la fase conclusiva della ricerca, siuéata di svolgere una analisi
per grandi linee, del fenomeno dei ritardi di pagato nelle transazioni
commerciali in Germania, nel tentativo di ricostngi in chiave comparatistica
i suoi strumenti legislativi rimediali, e di offarin tal modo un panorama piu

ampio di azione ed attuazione delle previsioni radive comunitarie.



Capitolo Primo

LINEE TEORICHE E PROBLEMATICHE DI EVOLUZIONE DEL FE NOMENO
DEI RITARDI DI PAGAMENTO NELLE TRANSAZIONI COMMERCIALI: UNA
BREVE ANALISI GIUSECONOMICA DELLE SITUAZIONI DI DIS PARITA’
CONTRATTUALE NELLE RELAZIONI TRA IMPRESE.

DALLA DISCIPLINA DELLA SUBFORNITURA AL SUCCESSIVO INTERVENTO
COMUNITARIO, DIRETTIVA 2000/35/CE RELATIVA ALLA “LOTTA CONTRO |
RITARDI DI PAGAMENTO NELLE TRANSAZIONI COMMERCIALI” .

SOMMARIO: 1.Problemi gius-economici: l'assenza di strumenii wequilibrio
contrattuale e di un quadro giuridicd2. L'abuso di potere contrattuale nelle relazioai t
imprese: dalla disciplina della Subfornitura, aptiEnte storico-metodologico
dell'intervento comunitario direttiva 2000/35/CElle regole sui Ritardi di pagamento
nelle Transazioni commerciali, tra intenti del Egiore e analisi economica del diritte.
3.Le politiche comunitarie in materia di termini giagamento nelle Transazioni
commerciali. - 4.Le ragioni dell'intervento comunitario e litetasico-normativo di
approvazione della Direttiva 2000/35/CE, in mateiidotta contro i ritardi di pagamento
nelle transazioni commerciali- 5.La disciplina introdotta dalla Direttiva. -5.$egue.
L'ambito di applicazione della Direttiva- 6. | termini di pagamento e gli interessi
moratori.— 6.1. Seguela riserva di proprieta e le norme processuali

1. Secondo una acclarata prospettiva di ordine garseuicd, nel
nostro sistema giuridico il riconoscimento normativello stato di
“debolezza contrattuale” di una categoria imprerdite e del relativo
apparato di protezione appare assai circoscrittwzi,Apuo dirsi che nel
nostro diritto dei contratti e difficile reperirena strumento incisivo di
sorveglianza delle situazioni di disparita di petea entita imprenditoriali.
Non solo, la nuova disciplina generale sulle cléisabusive risulta
inapplicabile ai contratti tra impresee non vi sono nemmeno tracce
evidenti di una cultura giudiziale incline ad umpplicazione intensiva delle

clausole generali di riequilibrio.

! R.CASO e R.PARDOLESILa nuova disciplina del contratto di subfornitura
(industriale): scampolo di fine millennio o prodrondi tempi migliori? in Riv. di dir.
Priv., 1998, n.4, 717.

2 La nuova disciplina sulle clausole abusive, vt. d&#69 bis- sexies c.c., inseriti nel
codice civ. dalla I. 6 febbraio 1996, n. 52, iruattione della direttiva n. 93/13 CEE, si
applica solo ai contratti conclusi tra professitresconsumatori.

10



Evidente l'assenza, anche al di fuori del circuitb regole
squisitamente privatistiche e del diritto dei cattirinteso in senso stretto,
di strumenti di riequilibrio o, se si preferisce,ghranzia della correttezza
contrattuale.

La mente corre alla normativa antittysn tale contesto giuridico (dove
peraltro, linfluenza delle teorie economiche pgpal diretta), sono
recentemente maturate, in altre esperienze gitwedidirettive duttili quanto
occorre per funzionare anche da meccanismi idoneisaazionare
comportamenti opportunistici nella contrattaziorgimprese.

Si pensi al modello francese e alla sua normatntdrast, la quale, con la
previsione di strumenti antimonopolistici sul piamtelle strategie di
intervento sui contratti e sul mercato, quali I'abudi dipendenza
economica, la disciplina dei termini di pagamentta dutela della lealta
commerciale, si € mostrato avanguardista rispeftwo scelte legislative
degli altri strati membri e da quelle operate dgidlatore italiano.
Nell’apparato antimonopolistico francese fu, infatitrodotta- con ldoi n.
92-1442 del 31 dicembre 1992- una griglia di norehemandate a
combattere il problema dei termini di pagamentoldéramprese; nonché la
novella all’ordonnance del 1986 introdotta comolan. 96-588 del 1° luglio
1996 sulla lealta e I'equilibrio delle relazionimmerciali, che implemento
nel tessuto normativo del paese, ulteriori e pivagivi strumenti di
intervento nelle relazioni bilaterali tra imprese.

Alla luce di tali constatazioni, la ricostruzionel dackgroundteorico ed
operazionale del concetto di “disparita di poterentmttuale”, di
derivazione, sembrerebbe, economicistica, si eeptasagli studiosi del
diritto tutt'altro che agevole, probabilmente pe¥cha locuzione non

corrispondeva al calco di una categoria consoffdata

®R.CASO e R.PARDOLESDp. cit, p. 719.

4 V. V. ROPPO,Istituzioni di diritto privatg Bologna 1994, p. 484; Idll contratto,
Bologna 1977, p. 36; nonché R. PARDOLESEpntratti di distribuzioneNapoli, 1979, p.
3009 ss.
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Secondo la lettura della nostra dottfinda dipendenza economica
sussisterebbe quando tra due parti, una si presenta il partner obbligato
dell'altra. <<Questo legame puo risultare da digecircostanze, di cui
alcune sono esterne ai comportamenti delle partbn@polio legale,
penuria, necessita per un commerciante di dispwteuo assortimento di
un prodotto che costituisce I'oggetto di una faltemanda), mentre altre
possono essere tipiche dell'impresa dipendented@sipilita di ricorrere ad
altri metodi di fabbricazione, difficolta di trovarun altro partner,
importanza del fatturato realizzato con il partrdaminante, carattere
essenziale di questo partner per la sopravviveeHantpresa dipendente,
lunga durata dei rapporti contrattualif>>

Diversamente dall’abuso di posizione dominantebuso di dipendenza
economica non presupporrebbe la posizione domingultenercato preso
nel suo complesso, quanto, piuttosto, una posizion@nante relativa.

Tali, le problematiche di carattere giuseconommidenziate in diverse sedi
dagli studiosi della matefiasecondo i quali la strategia piu corretta per
affrontarle sembrava quella di intervenire in ungpltte direzione: da un
lato, tipizzare e, per conseguenza, regolamentaoniratto di subfornitura,
dall'altro, introdurre strumenti piu incisivi di sgeglianza contrattuale,

estesi all’'ampio spettro dei rapporti tra imprese.

> R.PARDOLESIOp. cit, p. 268.

® 0. FRIGNANI,Op. cit, p.

" Cfr. sul punto, V.ROPPGGontrattq in Digesto civ., vol. IV, Utet, Torino, 1989, pp19
ss.;R.PARDOLESI, Subfornitura industriale e Comunita europeap.35 ss.;
R.PARDOLESI,Clausole abusive, pardon vessatorie: verso l'atiniae di una direttiva
abusata in Riv.crit.dir.priv., 1995; R.PARDOLESIAnalisi economica e diritto dei
contratti, in Interpr. Giur. E analisi economica (ALPA, PULNI, RODOTA’, ROMANI).

12



2. Il legislatore italiano con la emanazione dellalB. giugno 1998 n.
192, posta a disciplindella subfornitura nelle attivita produttive, haeiso
tentare di affrontare le problematiche su descr#ttiscitando un’ampia eco
ed un notevole dibattito tra gli studisisoprattutto perché alcune
disposizioni, in particolare l'art. 3 che disci@inl regime dei termini di
pagamento e l'art. 9 che sanziona I'abuso di dipamrd economica, sono
state richiamate come interventi emblematici dejislatore ai fini di
giustizia contrattuafe

Per meglio comprendere la portata dell'interverggidlativo € utile
risalire alle origini del fenomeno relativo al dat)amento produttivo cha
ha dato luogo alla figura del subfornitore, rifeteni all'opera di Ronald
Coase, il quale elaboro la tesi che individuavatdariche alternative per la
organizzazione della impresa: la prima fondatars@assetto dominicale in
forma gerarchico-verticale e la seconda basataa sabntrattazione
orizzontalé®,

Si rilevava come la scelta di ricorrere all’'unallatira forma organizzativa
fosse strettamente legata alla possibilita di dtizare i costi transattivi,
vale a dire i costi relativi al trasferimento deldormazioni e alla gestione

dei processi informativi all'interno delle struttuorganizzative.

8 Sul punto ampia la letteratura. Fra i contributB/DE NOVA, A.CHIESA, A.DELFINI,
D. MAFFEIS e A.SALVADE’, La subfornitura Milano, 1998; N.LIPARIDisciplina della
subfornitura nelle attivita produttive. Commentdaal..18 giugno, n.192in Nuove leggi
civ. comm., 2000, p. 365 ss.; F. ASTONE, A. BARBA,CARDARELLI, G.C. CARDIA,
V.CUFFARO, M. DELL'UTRI, R.LECCESE, M.A. LIVI, F. MCARIO, F.A. MAGNI e
A. NERVI, La subfornitura nelle attivita produttivea cura di V.CUFFARO, Napoli, 1998;
R.FRANCESCHELLI, La subfornitura: un nuovo contratto commerciaiea AA.VV.,
Subfornitura, a cura di G.ALPA e A. CLARIZIA, Milan 1999; F.BORTOLOTTI,
contratti di subfornitura Padova, 1999; A. MUSSQ@a subforniturain Comm. Cod. civ.,
a cura di F. GALGANO, Bologna- Roma, 2003; C.BERBIGRAZZINI, La disciplina
della subfornitura nelle attivita produttiydilano, 2003.

In particolare F. PROSPERI| contratto di subfornitura e I'abuso di dipendenz
economicaNapoli, 2002.

19 R.COASE The nature of the firmin Economica, 1937, 4, in Impresa, mercato étdjri
Bologna 1995, p. 73.
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La teoria elaborata da Coase ha riscontrato negli settanta del
secolo scorso una significativa applicazione netesia imprenditoriale
italiano appesantito in quel periodo da costi semuo alti anche per la
affermazione della tutela differenziata in mateliizavoro.

Un altro rilevante profilo del decentramento prawot si collega al
principio smithiano della divisione del lavoro. halorizzazione di detto
principio ha concorso a far emergere la figuraaluicil quale si dedica ad
una determinata attivita economica su commissiorehes acquisisce un
patrimonio di conoscenze, in termini di tecnologiae non appartiene piu
al committente in quanto elaborato in proprio. Tatura € quella del
“subfornitore” nel senso piu tradizionale, ossiasiubfornitore di mera
capacita, mentre all’opposto, c’e il subfornitolieatto profilo in grado di
spiegare una capacita elaborativa e progettualeea@a@ superare quella
della originaria committenZ& In tal caso, il subfornitore si specializza
elaborando progressivamente un autond&mow-how che gli consente di
raggiungere una posizione tale da esercitare prasgiconomiche nei
confronti del committente.

Da cio puo intuirsi che non tutti i subfornitorireminesorabilmente
segnati dal marchio della debolezza, della subamiime nei confronti di
controparti committenti detentrici assolute delgoetcontrattuale, poiché vi
sono anche subfornitori che, viceversa, dispongmrantero deknow-how
relativo alla produzione e, pertanto, sono in gradio far valere
concretamente le proprie ragioni in sede contrituaa qui si arguisce,
altresi, che quello che pud qualificarsi come rajmpdi subfornitura possa

assumere contenuti diversi.

1 R. PARDOLESI Subfornitura industriale e diritto: un rapporto fifile, in L’artigianato
nell’economia e sul territorio, Analisi delle temde evolutive, a cura di B. GOBBI, |,
Roma, 1985, p. 138.
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Il fenomeno del decentramento produttiyse da un lato ha inciso
positivamente dando luogo ad un nuovo assetto @zmivo dell'impresa
non piu basato sul carattere esaustivo della prodez dall’altro ha fatto
emergere nella prassi contrattuale tecniche elubiaére discipline.

A tal uopo, il nostro legislatore con la legge awlubfornitura, ha
esteso alla figura del subfornitore, una serie idune protettive analoghe a
quelle previste per i consumatriche vanno dalla richiesta di forma scritta
(art. 2), ad una particolare disciplina dei termdnpagamento (art. 3), che
anticipa la disciplina generale poi introdotta @alLgs. 9 ottobre 2002, n.
231, di attuazione della direttiva 2000/35/CE retatalla lotta contro i
ritardi di pagamento nelle transazioni commercialia sanzione di nullita
per alcune clausole che potrebbero risultare wndfhente inique o
vessatorie (art. 6), alla complessa normativa ptawilall’'art. 9 in tema di
abuso di dipendenza economica, ad una particol@mplina, contenuta
nell'art. 10, del tentativo di conciliazione, prsta come obbligatorio, e
dell'eventuale arbitrato.

Anche se non mancano posizioni contrarie, il dovidt abuso di
dipendenza economica, proprio perché direttameontiegato al divieto

dell’abuso di dirittd* e al generale principio di buona fede di cui ¢oistce

2Sul fenomeno del c.d. decentramento produttivo egmente allaumento della
specializzazione tecnologica e del costo del lavortutti i Paesi industrializzati, tra gli
altri P. ZANELLI, v. Decentramento produttivan Dig. Dir. Priv., sez. comm., IV, Torino,
1989, p. 229 ss.; M. BINJ produttore in AA.VV. La responsabilita del produttorén
Tratt. Dir. Civ. e dir. Pubbl. dell’econ., direttta F. GALGANO, Padova 1989, p. 65 ss.

13 | a disciplina relativa all’abuso di dipendenza rmmica si pone in linea di sostanziale
continuita con la disciplina sulle clausole vessatmei contratti dei consumatori, in
guanto, come quest'ultima tende alla correzioneli daguilibri legati alla imposizione
unilaterale di clausole. Tuttavia, mentre la diBogo sui contratti del consumatore non si
applica alle clausole oggetto di trattativa indivate (se non nelle ipotesi espressamente
indicate), la disciplina dell’abuso di dipendenzamomica si applica anche a tali clausole.
Inoltre, nel caso dei contratti del consumatore,védutazione del <<significativo>>
squilibrio & supportata da un insieme di presurizadve ne assicura un’automaticita di
applicazione (art. 1469-bis, comma 3, cod.civ., ara 33 codice del consumo), mentre
nellipotesi di abuso I'<<eccessivo>> squilibrio viie essere concretamente valutato
tenendo conto <<della reale possibilita per lagalte abbia subito I'abuso di reperire sul
mercato alternative soddisfacenti>> (art. 9, comina

14 E. PROSPERI, Subfornitura industriale, abuso gheddenza economica e tutela del
contraente debole: i nuovi orizzonti della buordefeontrattuale, in Rass. Dir. Civ., 1999, p.
673, secondo il quale, il divieto di abuso di pa@sie economica tende ad esprimere un
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<<mera specificazione>>, puo essere consideratosaigua di un istituto
generale e pertanto applicato anche al di fuorralgporti di subforniturax
art. 1 della legge in esame

Infatti, il <<controllo di congruenza che esso cami@g non puo
definirsi di carattere eccezionale essendo invesgessione di principi
fondamentali dellordinamento quali quello della lidarieta e
delluguaglianza sostanziale (artt. 2 e 3, commta<s.) e quello, di matrice
comunitaria, della proporzionalita®%
In via generale, la normativa in questione si ¢araiza per la eterogeneita
delle ipotesi di squilibrio contrattuale consideraé disciplinate dal
legislatore, per altro verso, per le differentiriebe giuridiche utilizzate dal

legislatore al fine di garantire I'equilibrio del®sizioni contrattuall.

principio generale inteso a vietare che <<il diritti regolare da sé i propri interessi sia
esercitato in modo da costituire un abuso in datinoi>>.

15 P, PERLINGIERI,Nuovi profili del contrattoin Rass. Dir. Civ., 2000, p. 549, ora in |l
diritto dei contratti fra persona e mercato, Nap2lio3.

8 p. PERLINGIERI,Equilibrio normativo e principio d proporzionalitaei contrattj in I
diritto dei contratti fra persona e mercato, NapdD03, p. 443; F. CRISCUOLO,
Adeguamento del contratto e poteri del giudida Scritti in memoria di Mario
Buoncristiano, I, Napoli, 2002, p. 218 ss.

"1n tal senso, F. MACARIOEquilibrio delle posizioni contrattuali ed autoncarprivata
nella subforniturajn Equilibrio delle posizioni contrattuali ed antomia privata, a cura di
L. FERRONI, Napoli, 2002, p. 139.
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3. La esigenza di disciplinare il fenomeno dei dtati pagamento nelle
transazioni commerciali sentita dagli organismi ooitari sin dai primi
anni Novanta, ha assunto contenuti nella direttR@00/35/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio del 29 giugr@d2 cui la Comunita
Europea, dopo un lungo periodo di tempo in cuirihgpale punto di
attenzione nell’opera di ravvicinamento delle l&g®ni sembrava essere
divenuto la tutela del consumatore, ha ritenutdadiersi preoccupare delle
problematiche legate alla attivita delle imprespiu precisamente delle
piccole e medie imprese, e dei sempre piu ricarepisodi di pagamenti
tardivi nelle transazioni commerciali.

Da una serie di analisi effettuate in ambito cortario era emersan
primis, la necessita di salvaguardare le c.d. PMI (piceateedie impresé&)
ritenute il motore delle economie naziohaltutelando la loro competitivita
nei confronti delle grandi imprese e i posti diday che esse garantiscono
nel circuito economidd; in secundis l'attenzione del legislatore
comunitario allambizioso tentati?bdi unificare il mercato, attraverso la
previsione di una legislazione interna comune, dd® <<in alcuni Stati
membri i termini contrattuali di pagamento diffeesio notevolmente dalla
media comunitaria>> e <<le differenze tra le normeema di pagamento e
le prassi seguite negli Stati membri costituiscamo ostacolo al buon
funzionamento del mercato internd3> E infine, la considerazione per la
quale la prassi dei pagamenti tardivi incidessesemso negativo sulla
concorrenza, oltre che sul volume degli scambi censiali transfrontalieri
e rappresentasse percio un grave intralcio pemugcesso del mercato
unicd®, consenti di rinvenire la base per un interventmunitario

nellart.14 del Trattato CE, secondo il quale <<gperatori economici

18 R.CONTI, La direttiva 2000/35/CEsui ritardati pagamenti e la legge comunitaria 2001
di delega al Governo per la sua attuazipmeCorr. Giur., 2002, 803.

19 F VISCONTI, Le piccole e medie imprese nei nuovi scenari ecaipMilano, 2000.

20 Cfr. considerando 7.

1 S.G.SIMONE I Pagamento tardivpESI 2005, 27.

%2 Considerando 8.

3 Considerando 5.
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dovrebbero essere in grado di svolgere le proptieta in condizioni che
garantiscano che le operazioni transfrontaliere momportino rischi
maggiori di quelle interne>%

Il primo intervento comunitario si riscontra aghizi del Novanta,
gquando il 22 dicembre 1992 la Commissione UE, ®efé#¢ accurate
indagini per il monitoraggio del dilagante fenomed® pagamenti tardivi
nei rapporti commerciali, in ossequio alle dispmsizdi cui all’art.198 del
Trattato istitutivo della Comunitd economica eumpei rivolgeva al
Comitato economico e sociale (CES) in merito al eelimento di lavoro
dei servizi della Commissione sui termini di pagatoenelle transazioni
commerciali>>.

In data 30 giugno 1993, il Comitato economico eiadec(CES)
rendeva un parefein cui esprimeva il timore che il ruolo dominarde
alcune imprese contraenti potesse determinare ipalatdi transazioni
squilibrate e puntualizzava come la bassa misuliatalsi d’interesse
moratori fissati dalle legislazioni nazionali, daauparte, e la lentezza ed
inefficacia delle procedure di recupero dei credlall’altra, rendessero il
ritardo nell’ladempimento addirittura convenienter pe debitori, con
conseguente rilevante ostacolo alla realizzazionaurd mercato unico
europeo efficiente e razionale; in particolare, augpicata dal Comitato,
'adozione ai sensi dell’'art.155 del Trattato CEuida raccomandazione agli
Stati membri, nella quale, pur nel rispetto delngipio di liberta
contrattuale fossero contenute indicazioni precisga la trasparenza delle
condizioni di pagamento, la decorrenza automaticateressi di mora e la
istituzione di procedure semplificate di condanhpagamento di somme di

denaro.

24 Considerando 10.

In Italia, la media dei termini di pagamento cotitralmente pattuiti erano di 65 giorni, ai
guali si aggiungevano ulteriori 22 giorni di ritarda fronte di una media europea di 39
giorni per la pattuizione contrattuale e di 15 e giorni di ritardo.

In GUCE, C. 249 del 13 settembre 1993, 21.
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Successivamente, il Parlamento europeo nellambidella
Risoluzioné® sul programma integrato a favore delle piccole edim
industrie e dell'artigianato, discostandosi dal gparreso dal Comitato
economico in merito alla inopportunita di ricorregiestrumenti giuridici
vincolanti per gli Stati membri, chiedeva alla Guissione europea di
introdurre una regolamentazione uniforme dei provedti giudiziari, dei
termini e dei costi dei pagamenti transfrontaiieri
La Commissione Europea, aderendo al contenuto alelrg espresso dal
Comitato economico e sociale e discostandosi deitd del Parlamento
europeo, preferiva ricorrere allo strumento non ceiante della
<<raccomandazione>> contenente lI'espresso invilo $gti membri di
adottare i provvedimenti piu opportuni in linea damspettivi ordinamenti
in tema di acquisti tra imprese o tra enti pubbbcn espressa esclusione di
quelli effettuati tra privati, nhonché a titolo sigiario o in assenza di
espressa pattuizione delle parti, proponeva laodozione di una
regolamentazione del termine e della scadenzaatgrpento (art. 2), dei
tassi legali di interesse di mora e delle misusarditorie per gli oneri legali
sopportati dal creditore a causa del ritardo nghp@ento (art.3).

Il sostanziale insuccesso di tali iniziative indueel Parlamento
europed®, pur approvando gli obiettivi espressi nella ravaadazione, a
ribadire le perplessita (gia espresse in pasSatsjlla opportunita
dell'utilizzo in tale ambito dello strumento non neplante della
raccomandazione e suggeriva alla Commissione sfoindere il contenuto
dell'intervento in una direttiv, richiamando alluopo l'art. 138B del
Trattato CE, in virtu del quale é facolta del Pawdmto richiedere alla

Commissione la presentazione di adeguate propegisldtive al fine di

?® Risoluzione del 24 ottobre 1994, in GUCE c. 32B8denovembre 1994, 19.

27 \/.PANDOLFINI, La nuova normativa sui ritardi di pagamento nellarisazioni
commercialj Diritto e Pratica professionale, Giuffré 2003.

8 Relazione 8 maggio 1996.

# Nella risoluzione sulla comunicazione concerndatenessa in atto di un programma
integrato a favore delle piccole e medie impres&;.1J.C.E. c. 323; 21 novembre 1994.
% S.G.SIMONE, Cit., 32.
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garantire alle piccole e medie imprese, anche t assacrificarne la loro
liberta contrattuale, maggiore equita nei rappastnmerciali intrapresi con
le grandi imprese.

La Commissione, in risposta, a distanza di circammo, pubblicava
una comunicazione dal titolo <<Relazione sui ritatd pagamento nelle
transazioni commerciali>>, nella quale lungi dacantrare esiti positivi
agli inviti rivolti agli Stati membri con la Racca@andazione del 12 maggio
1995, rilevava che nelllanno 1996 i termini di pagsmto in Europa si
fossero ulteriormente allungati, comportando inmosi gravose di natura
amministrativa e finanziaria alle imprese di piecalimensioni, minaccia
per la liquidita, competitivita e redditivita delltesse, e costituendo una
delle principali cause di insolverizanonché, il pericolo che, discostandosi
non di poco dalla media europea i termini di pagsimen alcuni Paesi
comunitari, il divario normativo intercorrente tla legislazioni nazionali
rappresentasse un concreto ostacolo alla funztardgi mercato interria

Conseguenza fu una proposta di Direffivaorientata alla
elaborazione di regimi differenti in ordine alleatsazioni commerciali
concluse tra operatori commerciali privati e/o lgogita pubbliche, per un
verso, nelle quali si prevedeva una disciplina iappile in assenza di una
specifica regolamentazione tra le parti, caraitete dalla decorrenza
automatica degli interessi moratori dal di sudgesa quello di scadenza
del termine; ed i contratti di appalto pubblici per altro, per i quali, si
garantiva la trasparenza dei bandi di gara cir¢armini di pagamento
(art.7) e si riconosceva autoritativamente il thritdel creditore al
pagamento di interessi di mora da parte della #@atpubblica entro un
termine non superiore a 60 giorni (art.8). Suceassente in data 29 luglio

1999* le modifiche apportate al testo comunitario casduo alla

31V. PANDOLFINI, Op. cit, 4

%21n Italia, la media dei termini di pagamento catttralmente pattuiti erano di 65 giorni,
ai quali si aggiungevano ulteriori 22 giorni diardlo, a fronte di una media europea di 39
giorni per la pattuizione contrattuale e di 15 mtte giorni di ritardo.

311 23 aprile 1998.

% 1n GUCE, C. del 6 ottobre 1999, 1.
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eliminazione della differenziazione di regimi tnartsazioni commerciali
concluse da imprenditori ed appalti pubblici, eéraderimento di una unica
disciplina inderogabile in ordine ai termini di @agento ed agli interessi
moratori finalizzata alla tutela della posizionebdie del creditore medio-
piccolo nei confronti delle imprese di grandi dimeEmi e delle

amministrazioni pubbliche.

E fu dunqud'iter storico-normativocosi tratteggiato a determinare
in seno agli ambienti comunitari, la maturazionesllad coscienza della
necessita di porre le basi normative per la apmione da parte del
Parlamento e del Consiglio della Unione Europeadata 29 giugno della
direttiva 2000/35/CE “relativa alla lotta controitardi di pagamento nelle

transazioni commerciali®,

% In GUCE, L.200/35 dell’8 agosto 2000.
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4. La Direttiva persegue la finalita di introdurre umlsciplina di
armonizzazione delle normative nazionali, protedaimere le controversie
tra debitori e creditori derivanti dal mancato tandlato pagamento dopo
I'avvenuta consegna della mette
Ed in considerazione del potenziale impatto cHenbmeno dei ritardi nei
pagamenti determina sul sistema economico europledegislatore
comunitario, oltre ad assicurare protezione allprese creditrici “deboli”,
ha avvertito la necessita di elaborare una dis@pfunzionale anche alla
esigenza della piena realizzazione della concoarerez al buon
funzionamento del mercato unico, evidenziando r@bgo della Direttiva i
principali ostacoli al raggiungimento degli obieitied elaborandone i
potenziali rimedi di natura sostanziale nonché @ssaale.
| tre principali ostacoli menzionati sono contenutiei seguenti
considerando:

a) la previsione di termini di adempimento eccemsignte lunghi e i ritardi
nei pagamenti a carico del creditore, i quali cortepalo la sopportazione
di oneri di natura finanziaria e amministrativapipo pesanti soprattutto per
le imprese di medie e piccole dimensioni, costioim una tra le principali
cause di insolvenza e determinano la perdita di dogvoro®”;
b) le diversita normative nazionali nellambito de§tati membri oltre ad
incidere profondamente sul volume degli scambi cenciali
transfrontalieri, generano distorsioni della conepzd®;
C) i bassi tassi di interessi moratori e la lendedelle procedure di recupero
dei crediti rendono il ritardato pagamento un imagdienento contrattuale
finanziariamente attraente per i soggetti debitori

Rimedi a tali ostacoli hanno costituito due linee idtervento
contenute nella normativa comunitaria,primis, la introduzione di norme

dispositive (e dunque, tendenzialmente derogabili via negoziale)

%v.PANDOLFINI, Op. cit., 7.
37 Considerando n.7.

38 Considerando n.5.

39 Considerando n.16.
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stabilenti conseguenze negative in capo al debitoreaso di ritardo nel
pagamento, soprattutto sotto il profilo dellammemet degli interessi di
mora tali da indurre lo stesso debitore alla puitdf§ in secundis,
procedure di recupero del credito piu brevi sul sppposto che le
conseguenze delladempimento tardivo possono aiiltlissuasise per |l
debitore solo se accompagnate da modalita di recup@ide ed efficaci,
nonché- in conformita al principio di non discrira@ione di cui all’art.12

del Trattato CE- a disposizione di tutti i creditstabiliti nella Comunitd.

4% Considerando n.17.
4! Considerando n.20.
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4.1Segue. L’'art.1 della Direttiva prevede che la normativa
comunitaria si applica <<ad ogni pagamento effédtua titolo di
corrispettivo in una transazione commerciale>tatta di disposizioni che
riguardano le <<transazioni commerciali>> per @agendendosi qualsiasi
<<contratto stipulato tra imprese ovvero tra impres pubbliche
amministrazioni che comporti la consegna di merdaaogprestazione di
servizi, contro il pagamento di un prezzo>> (artélle quali € estraneo per
definizione il consumatofé

L’ambito oggettivo di applicazione della disciplineoncorre a
delineare il novero dei soggetti a cui si rivolgg:I'<<impresa >> ai sensi
dell'art.2 n.1, <<ogni soggetto esercente unaitdt®conomica organizzata
0 una libera professione, anche se svolta da uageesona>>. Il fatto che
le professioni liberali ricadano nellambito di dippzione della presente
direttiva non comporta per gli Stati membri l'olgui di trattarle come
imprese o attivita commerciali per fini diversi giaelli della Direttiv&®.

b) la <<pubblica amministrazione>>, definita come<gudalsiasi
amministrazione o ente quali definiti dalle direttisugli appalti pubblici
(92/50/CEE, 93/36/CEE, 93/37/CEE, 93/38/CEE)>>.

La Direttiva disciplina quindi, tutte le transazionommerciali,
effettuate tra imprese pubbliche o private ovveritnprese ed autorita
pubbliche, comprendendo in tal modo anche quedlgylir appaltatori ed i
loro fornitori 0 subappaltatdfi Risultano, pertanto, esclusi dal’ambito
applicativo della disciplina i contratti conclusat<<privati>>, e quelli

stipulati tra una impresa o pubblica amministragierun privato.

42 E CRISCUOLODiritto dei contratti e sensibilita dell'interpret&SI Napoli, 2003.
43 Considerando n.14.
44 Considerando n.22.
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5. La disciplina dei termini di pagamento e degleneissi moratori &
contenuta nell’art. 3 della Direttiva, il quale peele al comma 1, lett.a) che
qualora dal contratto sia desumibile un termineljaglempimento, da tale
momento iniziano a decorrere gli interessi legalprascindere da una
formale costituzione in mora del debitore; b) qualonvece il termine non
sia stato stabilito dalle parti contrattuali, sondividuate nella ripartizione
della lett.b) ai punti i), ii), iii),iv), una seridi eventi al verificarsi dei quali
inizieranno a decorrere automaticamente e senf@rzale necessita della
costituzione in mora, gli interesi in favore deéditore decorsi 30 giornii
dal verificarsi dell’evento stes§pe precisamente, i) trascorsi 30 giorni dal
ricevimento della fattura da parte del debitora ardh richiesta equivalente
di pagamento, o ii) se non vi & certezza sulla ditacevimento della
fattura o della richiesta equivalente di pagametrescorsi 30 giorni dalla
data di ricevimento delle merci o dalla data dispagione dei servizi, o iii)
se la data in cui il debitore riceve la fatturaaorichiesta equivalente di
pagamento €& anteriore a quella del ricevimentoedetierci o della
prestazione dei servizi, o0 iv) se la legge o il tcatho prevedono una
procedura di accettazione o di verifica, direttaagadertare la conformita
delle merci o dei servizi al contratto, e se il itt@ie riceve la fattura o la
richiesta equivalente di pagamento anteriormentealla stessa data
dell’accettazione o della verifica, trascorsi 30rgi da questa ultima data.

L’art. 3, comma 2, tuttavia, a tale previsioneyade una espressa
eccezione consentendo ai legislatori nazionali, p#rune categorie
contrattuali, la elevazione fino a 60 giorni ilritene alla scadenza del quale
sono dovuti gli interessi, a condizione che stab@no un tasso di interesse
inderogabile <<sensibilmente superiore al tassaléeg fissato nella
Direttiva.

Lo stesso articolo, al comma 1, prevede che iltdebidebba, in caso di
ritardo nelladempimento, corrispondere salvo dédfei previsioni

contrattuali, interessi moratori a un <<tasso firnnento>> pari al tasso

“>V.PANDOLFINI, Op.cit, 9.
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del principale strumento di rifinanziamento Banc&nffale Europea,
applicato alla piu recente operazione di rifinamgato principale,
effettuata il primo giorno di calendario del semesti riferimento,
maggiorato di almeno sette punti percentuali; neradla lett.e) il diritto del
creditore di esigere dal debitore un risarcimeatpanevole per tutti i costi
di recupero sostenuti a causa del ritardo di pagtongel debitore. Questi
costi di recupero devono rispettare i principi dettasparenza e della
proporzionalita per quanto riguarda il debito iregtione.

Il comma 3, invece, stabilisce limiti al’autononmegoziale delle parti
nella fissazione del termine di pagamento e na@olamentazione delle
conseguenze del ritardo, prevedendo la possibilitdinea generale, di
apporre clausole che comportino termini o interessno favorevoli al
creditore rispetto alle disposizioni previste dabaettiva, salvo che le
stesse, valutate le circostanze concrete del casompresa la corretta
prassi commerciale e la natura del prodotto risalgravemente inique nei
confronti del creditore>>. Qualora I'accordo risgtavemente iniquo <<si
applicano i termini legali, a meno che il giudicazionale non riporti il
contratto ad equita>>.

Da ultimo, il comma 5, prevede che gli Stati mend&vono introdurre
disposizioni tali da assicurare strumenti di tuteallettivi idonei ad
impedire il ricorso a condizioni gravemente iniqueali da permettere ad
organizzazioni rappresentative delle piccole e mediprese di agire
dinanzi ai tribunali o ad organi amministrativi,rgar valere I'abusivita di
condizioni contrattuali stabilite per uso generaleper impedire che si

continui a ricorrere a tali condizioni.
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6. L’'art. 4 della Direttiva, prevede che <<gli Statembri provvedono in
conformita con le disposizioni nazionali applidalsecondo il diritto
internazionale privato affinché il venditore consdrdiritto di proprieta sui
beni fintanto che essi non siano stati pagati noeake, qualora sia stata
esplicitamente concordata una clausola di riserva paprieta tra
'acquirente e il venditore prima della consegnalimi. Gli Stati membri
possono adottare o0 mantenere disposizioni relativenticipi gia versati dal
debitore>>.

La ratio della disposiziori@ risiede nella esigenza di assicurare che i
soggetti creditori siano posti in situazione tadepmter esercitare la riserva
di proprieta in tutti gli Stati membri, qualorariativa clausola sia valida ai
sensi delle disposizioni nazionali applicabili sedo le norme di diritto
internazionale privafd.

L’'art. 5 della Direttiva, in ordine alle proceduce recupero dei
crediti non contestati, ha fissato un livello mioirdi garanzia comune per
gli Stati membri, stabilendo che essi devono adattsecondo le rispettive
disposizioni legislative, procedure che assicunmfavore di tutti i creditori
nell’ambito della Comunita europea un titolo ese@uentro novanta giorni
dalla data di presentazione del ricorso o di przpmse di domanda
giudiziale da parte del creditore, a condizione nba siano contestati il
debito o gli aspetti procedurali. Il comma 3, clsee che tale periodo non
comprende i tempi necessari per le notificaziorgé, eventuali ritardi

imputabili alla condotta del creditore.

“°V.PANDOLFINI, Op.cit, 11.
47 Considerando n.21.
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Capitolo Secondo

IL D. LGS. 9 OTTOBRE 2002, N. 231- ATTUAZIONE DELLADIRETTIVA
2000/35/CE RELATIVA ALLA LOTTA CONTRO | RITARDI DI PAGAMENTO
NELLE TRANSAZIONI COMMERCIALI.

ANALISI DELLA DISCIPLINA E DELLE MODALITA’ DI ATTUA ZIONE DELLA
DIRETTIVA NELL'ORDINAMENTO ITALIANO, IN CHIAVE CRIT ICO-
RICOSTRUTTIVA.

SOMMARIO: 1. L'applicazione della Direttiva nell'ordinamenitaliano: la Legge delega
n°39 del 2002 e il D.Lgs. 9 ottobre 2002 n. 231.1=:@mbito di applicazione del decreto:
le obbligazioni pecuniarie derivanti da <<transazieommerciali>>. — 2.1.Segue
L'applicabilita della disciplina alla materia deaviori pubblici— 3. La nozione di
transazione commerciale sotto il profilo soggettie pubbliche amministrazioni.— 4.
Seguel’imprenditore. — 5. Fattispecie escluse.

1. L’art. 26 della legge 1° marzo 2002, n. 39 recartBisposizioni
per I'adempimento di obblighi derivanti dalla apeaenza dell'ltalia alle
Comunita europee- Legge comunitaria 200%>al comma 1, ha delegato il
Governo ad emanare entro un anno dalla data ditantr vigore della legge
stessa, uno o piu decreti legislativi per dareaaitine alla direttiva del
Parlamento europeo e del Consiglio del 29 giugiad2n. 2000/35/CE, in
materia di lotta contro i ritardi di pagamento adlilansazioni commerciali
e, al comma 2, ha provveduto a fissare in settdi pysrincipi e criteri
direttivi, delineando in special modo le novitacdirattere processuale con
riferimento alla modifica del procedimento di ingaione, cui avrebbero
dovuto essere informati gli atti normativi di recepnto del provvedimento
comunitario.

In particolare, la lett. a) della norma prevedeladdzione del
provvedimento di ingiunzione da parte del giudied termine di trenta
giorni dalla data di presentazione del ricorso. eTdermine risulta
notevolmente inferiore rispetto a quello minimondivanta giorni fissato

dalla Direttiva.

“8 pubblicata in G.U. n.72, 26 marzo 2002, Suppl.oré4.
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La lett. b) prevedeva l'abrogazione della normecuii all'ultimo comma
dell’art.633 c.p.c., quando la notificazione allimato debba avvenire fuori
della Repubblica.
La lett. c) prevedeva un termine per la proposiioncaso di notifica del
decreto ingiuntivo in uno degli stati europei, @nsi dell'art. 641 comma 1,
c.p.c., di cinquanta giorni, riducibile fino a vegtorni ed aumentabile fino
a sessanta giorni, in presenza di giusti motiche in caso di notifica in
altri stati, esso non possa essere inferiore datmed superiore a centoventi.
Era prevista la soppressione del secondo periotootiema 2, in tema di
determinazione del termine per l'opposizione a ekecringiuntivo per
intimato che risieda nelle province libiche o territori soggetti alla
sovranita italiana.
La lett. d, prevedeva che, in presenza dei presupposti idaltart.648,
comma 1, c.p.c., il giudice possa concedere la igova esecuzione
parziale del decreto ingiuntivo opposto, relativateealle somme non
contestate, salvo il caso in cui la opposizionaargi aspetti procedurali.
La lett. e) prevedeva il coordinamento del saggimtgresse indicato nella
Direttiva con quello previsto dalla Legge 18 giudiri®8 sulla subfornitura,
demandando al Governo il compito di apportare atuigma le modifiche
del caso, allo scopo di rendere uniforme la prewsidei tassi di interesse
in esse contemplati.
La lett. f) imponeva di attribuire alle associazioni di categ degli
imprenditori prsenti nel CNEL, prevalentemente appresentanza delle
piccole e medie imprese e degli artigiani, la Eg@&zione ad esperire le
azioni collettive di accertamento, di cui all'art®mma 3, della Direttiva.
Infine, lalett. g) prevedeva l'attribuzione alle associazioni di sopra della
legittimazione ad agire anche in sede inibitoriagi rconfronti dei
comportamenti abusivi.

Per la verita, sebbene nella rubrica dell’art. Rascia un semplice
riferimento alla attuazione della Direttiva, I'obigo affidato dal

Parlamento al Governo sembra essere piu ambizioso.
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E’ previsto infatti, che la delega deve aspirare atkguare la
normativa vigente in materia di ritardi di paganters principi e alle
prescrizioni della Direttiva, ci0 significa che ipotere normativo
dell'esecutivo non é limitato al mero profilo delilattamento del diritto
interno alle regole sopranazionali, ma é funziomalein disegno di radicale
riorganizzazione della disciplina delle conseguenziel ritardo
nel’adempiment&.

Indizio di tale voluntas legis si coglie nell'incipit del secondo
comma, per il quale I'attuazione della Direttivagsin particolare informata
ai criteri indicati, i quali dovrebbero essere adagti come specificativi
delle generali finalita sopra indicate, ma non Eioad esaurire le linee
guida dei possibili interventi di armonizzazidhe
L'intenzione del legislatore nazionale era quella mglovvedere al
recepimento della disciplina comunitaria in mateli@agamenti tardivi non
attraverso la trasposizione letterale della diraftbensi attraverso una linea
sistematica di inquadramento della normativa ingtama principi di
ragionevolezza e proporzionalita, finalizzata at@stare il fenomeno dei
ritardi, procedendo alle opportune modifiche didue norme interne gia
disciplinanti la materfd.

Sennonché, il Governo italiano, sulla scorta di pressi invalsa per

il recepimento di altre direttive comunitafie ha adempiuto I'obbligo

“ G. DE MARZO, Ritardi di pagamento nelle transazioni commergcidliContratti,
6/2002, p.628.

¥ G. DE MARZO,Ritardi di pagamento nelle transazioni commergieii. p. 628.

1 E.RUSSO,La nuova disciplina dei ritardi di pagamentm Contr. E impr., 2003.,
p.447, ritiene che <<la nuova normativa va ideali®enserita nel quadro normativo di
riferimento

costituito dal Titolo | del Libro IV. Piu specific@ente, poiché I'obbligazione di
pagamento derivante da una transazione commerpiggenta suoi propri caratteri,
sarebbe giustificato il suo inserimento nel Capbdél Titolo | citato, dedicato ad alcune
specie di obbligazione>>.

52 Cfr., ad esempio, il d. Igs. 15 gennaio 1992, rafi0ativo della direttiva in materia di
“Contratti negoziati fuori dai locali commercialiil; d.lgs. 9 novembre 1998, n.427- dir.
94/47/CE sulla disciplina della “Multiproprieta” d.lgs. 22 maggio 1999, n.185- dir.
97/7/CE relativa alla 2Protezione dei consumatomateria di contratti a distanza”.
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mediante la emanazione di un unico e poliedfidecreto legislativo, in cui
la disciplina introdotta si presenta di ampia pareadi carattere trasversale,
ovvero integra ed interagisce con diversi istigié disciplinati dal codice
civile®.

Il D.Lgs. 231/2002 segue una tecnica redazionake sihdiscosta
marginalmente dal testo della Direttiva, che viedie fatto recepita
nellordinamento italiano quasi esclusivamente coma differente
disposizione degli articoli che la compongdhae mediante I'uso di un
linguaggio piu pratico che giuridico-tecnico, diridazione essenzialmente
commercialé®.

E dunque, non & mancato thin dottrina, ha espresso la propria perplessita
su tali modalita di attuazione della Direttiva, @ssndo: <<La Legge che si
commenta € una sorta di calderone, nel quale ¢omeisle norme
specificatamente riguardanti i ritardi di pagamemelle transazioni
commerciali, aventi un campo di applicazione lingtacon norme di
carattere generalissimo come quelle processuaii,uc@ nuova disciplina
della riserva di proprieta, con la sostituzioneudi comma della I. n.
192/1998 sulla disciplina del contratto di subfarra>>.

Il legislatore delegato, dunque, si € limitato,aapiatta e quasi
testuale riproduzione delle disposizioni comungarkTradendo in parte le
aspettative, almeno se si guarda alla tecnica i@tz e descrittiva
dichiaratamente volta ad un recepimentdoitcopiadella direttiva>3® e

non orientandosi neppure, quanto agli aspetti spistlh, concernenti istituti

3 A.PERRONE, L'accordo gravemente iniquo nella nuova disciplisal ritardato
adempimento delle obbligazioni pecuniaiie Banca

borsa tit.cred., 2004, p.65, preferisce parlamuaidro normativo non del tutto lineare.
% 5.G.SIMONE | pagamenti tardivicit. p. 8.

> S.G.SIMONE, | pagamenti tardivi, cit. p.11.

® A.BREGOLI, La legge sui ritardi di pagamento nei contratti aoerciali: prove
(maldestre) di neodirigismo™ Riv. Dir. priv., 2003, p.715 in cui <<si eviaaa il non
corretto utilizzo da parte del legislatore nazienalel termine di <<transazioni
commerciali>> in luogo di quello appropriato <<c@tti commerciali>>.

> E.RUSSOQOp. cit, p. 446.

8 R.CONT], Il d.lgs. n.231/2002 di trasposizione della diret sui ritardati pagamenti
nelle transazioni commercialin Obbligazioni e contratti, Corriere Giuridica,1/2003,
p. 99.
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quali la mora del debitore, le obbligazioni pecuieiagli interessi moratori,
la nullita, la riserva di proprieta, la subforndayrad una integrazione della
disciplina comunitaria con istituti gia contemplatregolati, con modalita in
gran parte diverse, nel Libro IV del codice civildptati di proprie
peculiarita sostanziali gia recepite anche daksist giudiziario interno, e
lasciando, in tal modo, il compito di riportare tamieta al sistema, agli studi

della dottrina ed alle applicazioni pratiche deliarisprudenza.
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2. L’ambito di applicazione della nuova disciplinanmateria di ritardi di
pagamento, pud essere delineato efficacemente molcedendo ad un
esame congiunto delle disposizioni contenute reatfli 1 e 2 del decreto, i
guali riproducono in buona parte il contenuto degti. 1 e 2 della Direttiva
2000/35/CE.

Il legislatore nazionale, sulla scorta delle prewiscomunitarie, ha scelto
I'utilizzo di un criterio c.d. positivo, laddove heomma 1° dell’'art. 1, ha
affermato che <<le disposizioni contenute nel preséecreto si applicano
ad ogni pagamento effettuato a titolo di corrigpettin una transazione
commerciale>>, di contenuto sostanzialmente identd/’art. 1 della

Direttiva << La presente Direttiva si applica achogagamento a titolo di
corrispettivo in una transazione commerciale>>; re cuiterio negativo,

allorché, nel comma 2° dello stesso articolo, haartb che <<le

disposizioni del presente decreto non trovano egpibne per: a) debiti
oggetto di procedure concorsuali aperte a caritalelgtore; b) richieste di
interessi inferiori a 5 euro; ¢) pagamenti effeitwatitolo di risarcimento

del danno ivi compresi i pagamenti effettuati de téitolo da un

assicuratore>>.

Il disposto dell’art. 2 del decreto, inoltre, ahdi di chiarire in
presenza di quali presupposti soggettivi ed oggedtirende operativa la
normativa in esame, ricalcando I'art. 2 della Divef®, contiene una serie
di precisazioni circa il significato da attribuile singole espressioni
adoperate: a) <<transazioni commerciali>>, | cdtitracomunque

denominati tra imprese ovvero tra imprese e pubblEmministrazioni, che

Ai sensi di detta norma, per transazioni commaerdalintendono i <<contratti tra
imprese ovvero tra imprese e pubbliche amministraathe comportano la consegna di
merci o0 la prestazione di servizi, contro il pagatoedi un prezzo>>. Le uniche
modifiche apportate dall'art. 2 del D.Lgs. 231/200Bpetto alla norma comunitaria,
consistono nell'aggiunta degli incisi <<comunquen@inati>>, riferito ai contratti, e
<<in via esclusiva o prevalente>>, riferito allansegna di merci ed alla prestazione di
servizi contro il pagamento di un prezzo. A delit&.CONTI, Il d.lgs.n.231/2002, cit.,
quest’ultima aggiunta <<é in contrasto con lo $pig la lettera della norma comunitaria
da trasporre, ove si consideri che l'inciso intetidatare la efficacia della disciplina
comunitaria, cosi escludendola per i contrattiinla merce o i servizi non costituiscono
la prestazione principale o prevalente>>.
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comportano, in via esclusiva o prevalente, la cgnaedi merci o la
prestazione di servizi, contro il pagamento di wazpo; b) << pubblica
amministrazione>>, le amministrazioni dello Stdefegioni, le province
autonome di Trento e di Bolzano, gli enti pubblierritoriali e le loro
riunioni, gli enti pubblici non economici, ogni |t organismo dotato di
personalita giuridica, istituito per soddisfare @fiehe finalita di interesse
generale non aventi carattere industriale o comiadercla cui attivita e
finanziata in modo maggioritario dallo Stato, dabgioni, dagli enti locali,
da altri enti pubblici o organismi di diritto pulid®, o la cui gestione e
sottoposta al loro controllo o i cui organismi diamistrazione, direzione o
di vigilanza sono costituiti, almeno per la meta,cdmponenti designati dai
medesimi soggetti pubblici; ¢) <<imprenditore>>nogoggetto esercente
una attivita economica organizzata o una liberdegsione; d) <<ritardi di
pagamento>>, I'inosservanza dei termini di pagamenttrattuali o legali;
e) <<saggio di interesse applicato dalla Bancaraknteuropea alle sue
principali operazioni di rifinanziamento>>, ilg@o di interesse applicato
a simili operazioni nei casi di appalti a saggssa.

Nel caso in cui una operazione di rifinanziamepriacipale sia stata
effettuata secondo una procedura di appalto a saggiabile, il saggio di
interesse si riferisce al saggio di interesse maitgi che risulta da tale
appalto. Esso riguarda anche le aggiudicazioni ggisaunico e le
aggiudicazioni a saggio variabile. Si segnala chdifierenza dell’art. 2
della Direttiva, esso non contempla le definizidnk<titolo esecutivo>> e
di <<riserva della proprieta>>.

Rilevato dall’esame dei disposti legislativi challaciplina introdotta
non costituisce una disciplina generale delle galzioni pecuniarie, ma ha
un ambito di applicazione limitato alle obbligazipecuniarie che derivano
da una transazione commercidlee che essa non “crea’ un nuovo tipo
contrattuale, bensi risulta essere disciplina di oibbligazione derivante da

una serie di molteplici contratti che possono farsntrare nelgenusdi

0 E.RUSSOLa nuova disciplina dei ritardi di pagamentit., p.452.
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transazione commerciale, & opportuno ai fini dé#imitazione del campo
di applicazione, procedere alla considerazioneintiistdei termini di
<<transazione commerciale>> e della nozione di gapgento>>.

La nozione di<<transazione commerciale>>costituisce il nucleo

centrale ai fini della individuazione della sfera di opévaa del decreto,
tanto piu che la possibilita di qualificare una edetinata fattispecie
negoziale come tale dipende, a sua volta, dallapoesenza di specifici
requisiti sia soggettivi che oggettivi: sotto ibfito soggettivo, affinché un
contratto possa essere ricondottagahus delle transazioni commerciali,
occorre che sia stipulato tra imprenditori o trgoienditori e pubbliche
amministrazioni; riguardo il profilo oggettivo, éecessario, invece, che
faccia sorgere in capo ad almeno una delle patbligo di corrispondere
una somma di denaro in cambio della consegna de#eci o della
prestazione di un servizio.
Con il termine transazione, mutuato dal linguagggonomico piuttosto che
da quello giuridico, viene quindi individuato un ajgiasi contratto
sinallagmatico di scambio fra merci e/o servizieaalo, tipico od atipico (il
decreto si riferisce ai contratti <<comunque demati»>>), del quale le
parti, nellambito della propria autoregolamentagopattizia di interessi,
intendono valerét.

Deve escludersi in raditeill riferimento alla transazione in senso
tecnicS® propria del nostro sistema, e cioé a quel cootredn il quale le
parti, ai sensi dellart.1965 c.c, <<facendosi pemthe concessioni,
pongono fine a una lite gia incominciata o prevermona lite che puo
sorgere tra loro>>.

Cio in ossequio pure alla comparazione con il téstocese, inglese,
tedesco della Direttiva: nel primo (francese), s$scdrre di <<oute

transaction ... qui conduit & la forniture de marcha® ou a la prestation

®1 G.DE NOVA, in G.DE NOVA e S.DE NOVA| ritardi di pagamento nei contratti
commercialj cit., p.6.

%25 G.SIMONECit., p. 54.

® E.RUSSOLa nuova disciplina dei ritardi di pagamentGit., p.455.
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de services contro rémunératieom, nel secondo (inglese), si discorre di
<<transaction which lead to the delivery of goods tbe provision of
services for remuneratici®; nel terzo (tedesco) si discorre, infine, di
<<Geschaftsvorgange ... die zu eiener Lieferung voner@utoder
Erbringung von Dienstleistungen gegen Entgelt fohre Tutti i testi
sebbene contengano in sé il termine <<transazignesk>riferiscono
inequivocabilmente, ad un contratto commercialesinso lat®',
Il fatto che l'applicazione della nuova normativea subordinata alla
presenza di determinati presupposti consente diraffre che il legislatore
italiano ha ritenuto opportuno mantenere la imposte di quello
comunitari§®> e dettare una disciplina speciale, valevole quindn per
tutte le obbligazioni pecuniarie, bensi solamengr puelle assunte
nell’'ambito di una transazione commerciale

Con riferimento al termine<pagaments>, invece, il legislatore, nel
successivo art. 3 del decreto, non ne indica ufiaiziene, lasciando agli
studiosi del diritto il compito della sua individziane, ragion per cui Si
concorda nel riferirsi ad una autorevole dotftinl quale sostiene che per
pagamento dovrebbe intendeksia esecuzione esatta della prestazione
dovuta>, definizione quest’ultima ricavata contrariis dall’art. 1218 c.c.,
la quale dispone che <<il debitore che non esegs&tagnente la
prestazione dovuta e tenuto al risarcimento dehdase non prova che
linadempimento o il ritardo €& stato determinato dmpossibilita

sopravvenuta della prestazione derivante da callsaan imputabile>2®.

® In proposito G.DE NOVA, in G.DE NOVA e S.DE NOVAyitardi di pagamento nei
contratti commercialicit. p.6.

% || Considerando 13 della Direttiva, infatti, auspia che la stessa dovesse <<essere
limitata ai pagamenti effettuati a titolo di cop@tivo per una transazione
commerciale>>.

% S.BOLOGNINI, La Disciplina dei ritardi di pagamento nelle trarsani commerciali
Commentario a cura di G. DE CRISTOFARO, in Le Neideggi civili commentate,
2004, p. 466.

" M.GIORGIANNI, Pagamento (diritto civile)in Noviss.dig.it., XII, Torino, 1965,
p.321; analogamente G.CIARagamentpin Dig.disc.priv., Sez.civ., Xlll, Torino, 1998,
p.234.

%8 5.G.SIMONE I pagamento tardivpcit. p.52.
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La nozione di pagamento coincide con quella di gieranto: entrambe, é
noto, sono utlizzate nella sistematica del codicwile in modo
promiscud®.

La spiegazione di talenodus agendirisiede nella circostanza che la
obbligazione pecuniaria rappresenta senza dubbgpdaie piu ampia e
diffusa di obbligazione, sulla quale é stato paednato l'intera sistema
delladempimento in generale.

Tuttavia, nonostante nel nostro ordinamento, nelguaggio
normativo, I'espressione <<pagamento>> venga aidane I'adempimento
di qualsiasi obbligazione, e non, quindi, solameh#dtivita solutoria
finalizzata a dare attuazione ad un programma ghtdario avente ad
oggetto la dazione di una somma di denaro, € caildiie la dottrina che
preferisce distinguere le due situazioni, utilizzanl termine pagamento
esclusivamente quale atto solutorio di una obbiayez pecuniari?, avente
ad oggetto cioe una somma di denaro e discipluataart.1277 ss. c.c.

Nel caso del d.lgs. 231/2002, e indubbio che #rihento sia ad una
obbligazione pecuniafia A far propendere per tale inquadramento
contribuiscono, peraltro, la definizione stess&raisazione commerciale di
cui all’art. 2, letta, nella quale il corrispettivo dovuto in cambioldeherci

o del servizio & qualificato come <<prezzd%nonché l'art. 6, comma 1°,

%9 | 'espressione & di M.GIORGIANNPRagamento (diritto civile)cit., p.321.

“ M.PROSPERETTI, Pagamento (dir. civile), in Encrgilireccani, XXII, Roma, 1990,
p.1: << (...) nel linguaggio normativo, il terminegzanento & utilizzato quasi sempre
come sinonimo di adempimento, perché le regoleepdiciplinano I'adempimento in
generale e non soltanto quello delle obbligazi@tumiarie>>, nonché da C.M.BIANCA,
Diritto civile.4. L'obbligazione Milano, 1993, p.262: <<Nella terminologia del
'adempimento €& indicato anche col nome di pagamemia nel comune linguaggio il
pagamento designa piu specificatamente 'adempingeita obbligazione pecuniaria>>.
I G.DE NOVA, in G.DE NOVA e S.DE NOVA| ritardi di pagamentonei contratti
commercialj cit.5, sottolinea come pagamento non sia sinonitin@dempimento, in
guanto per pagamento si deve intendere il pagantnio prezzo.

2 E’ stato evidenziato da G. DE CRISTOFAROp.cit, come il termine <<prezzo>>
viene, infatti, solitamente impiegato per designare corrispettivo consistente in una
somma di denaro. Di parere diverso, E.RUSSD,cit, p.456, il quale sostiene che |l
termine <<prezzo>> € usato impropriamente perchérs I'uso comune del linguaggio
ed anche del linguaggio giuridico, prezzo ¢ il mpettivo della vendita e non pud essere
riferito correttamente al corrispettivo della pezsbne di servizi, la quale viene
compensatariceve urcorrispettivo in denarana mai un “prezzo”.
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del decreto, il quale, riconoscendo al creditordinitto al risarcimento dei
costi per il recupero delle <<somme>> non tempastente corrispostegli,
muove chiaramente dal presupposto che sul debgoael I'obbligo di
versare una somma di den&ro

In tal senso depone, altresi, una ragione di ordiseematico: la
disciplina contenuta nel d.lgs. 231/2002 é intersene imperniata
sull'istituto degli interessi moratdfj il guale, come € noto, riguarda le sole
obbligazioni pecuniarié.
Infine, la correttezza di tale interpretazione éragata dalla circostanza
che nelle diverse versioni linguistiche della ket € stato volta per volta
utilizzato un vocabolo, al quale, negli ordinametggli Stati membri, suole
essere attribuito il significato di <<pagamentodebiti pecuniari>>: cio
emerge, in particolare, dal confronto con la versitedesca della Direttiva,
nella quale si rinviene il termin@ahlung comunemente adoperato in
relazione alla corresponsione di una somma di denar luogo della
espressionérfullung, impiegata per designare in generale 'adempimento
di qualsiasi obbligaziori&

Per quanto concerne, poi, la circostanza che iap&pto debba
essere <gffettuato a titolo di corrispettive>, € stato ritenuto che tale inciso

ha evidentemente la funzione di limitare la sfeiaagplicazione del

3Cfr. G.BENEDETTI,Op.cit, <<Il Decreto non contiene, all’art. 2, una difione di
“pagamento”: essa, tuttavia, pud essere pacificeengoavata non solo dagli obiettivi
della direttiva europea, ma anche da alcune norefle dtesso decreto che, per la loro
articolazione, presuppongono che per “pagamentbbaéntendersi (esclusivamente) una
attivita corrispondente alla dazione di una sommaleharo. L’art. 6, 1a comma, ad
esempio, parla di “risarcimento dei costi sostempdi il recupero delle somme non
tempestivamente corrispostegli” e d’altra partestesso art. 2, 1° comma, lett.a- ove
definisce la nozione di “transazione commercialéd- riferimento a contratti che
comportino consegna di merci o prestazioni di 2écdnto il pagamento di un
prezzo’>>.

" G.DE CRISTOFARO,La disciplina dei ritardi di pagamento nelle trarsani
commercial;j cit. p.468.

> A.ZACCARIA, La Direttiva 2000/35/CE relativa alla lotta contro ritardi di
pagamento nelle transazioni commergiah Studium luris, 2001, p.262, il quale con
riferimento all’ambito di applicazione della nornvat, afferma che:<< (...) essa si
applica a tutti, e solo i pagamenti aventi ad oggedmme di denaro (...)>>, ribadendo,
peraltro, alla nt. 25, che non potrebbe esseranaliiti: << (...) dato che la sanzione
prevista per il ritardo consiste nella correspomsidi interessi>>.

®In tal senso, A.DI MAIOQp.cit, p. 549.
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d.lgs.231/2002 ai soli contratti a prestazioni ispettive o sinallagmatici, a
quei contratti cioé <<dai quali sorgono, nell’'unaedi’altra parte, obblighi e
diritti a prestazioni reciproche, collegate traoloda un rapporto di
interdipendenza>%, la cui causa @, quindi, <<lo scambio giuridica ke
prestazioni>*%®.

I comma 1° dellart. 1, infatti, precisa specifiamente che le
disposizioni della legge si applicano ad ogni pagratmeffettuato a titolo di
corrispettiva Risulta necessario, quindi, che il pagamentoosigp in un
legame di corrispettivita con la consegna di mera prestazione di servizi
che costituiscono l'oggetto della <<transazione w@nciale>>; costituisca
il prezzodelle stesse consegna di merci o prestazionirdizse
Questo legame di corrispettivita che deve qualidhpagamento, vale ad
escludere dall'ambito di applicazione della leggt uei pagamenti i qual
pur derivando da transazioni commerciali non emtiafar parte del legame
sinallagmatico fondamentafe
La legge, insomma, ha inteso privilegiaresttambid®, e cioé il compenso
delle prestazioni effettuate, escludendo quellen®ordi pagamento che
costituiscono mezzi deintegrazione patrimonialeguali le restituzioni ed i
rimborsi (e cosi anche tutto cio che attiene alcetto di risarcimento
danni).

61 M.C.DIENER, Il contratto in generale,Milano, 2002, p.53. Sul punto, amplius,
G.BISCONTINI, Onerosita, corrispettivita e qualificazione dei te@iti, Napoli, 1984.

8\/. ROPPO|JI contratto, in Tratt. di dir.priv., ludica e Zatti, Milano0D1, p.439.

"9 E.RUSSO/a nuova disciplina dei ritardi di pagamento neftansazioni commerciali,
cit. p. 454.

8 Non & mancato chi, ha affermato che <<La discplthe si commenta, dunque, pud
dirsi diretta a proteggere lo scambio e la suatteffid, sotto il profilo della dimensione
temporale>>, vedi E.RUSSO,a nuova disciplina dei ritardi di pagamento nelle
transazioni commercialgit. p. 454.
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2.1segue.Sulla possibilita di estensione della nuova discglalla
materia relativa agli appalti pubblici, rilevantirébno i dubbi a livello
interpretativo solevati da studiosi ed interpredl diritto, gia allindomani
della emanazione della direttiva comunitaria 3520 .

La dottrina prevalente, si era espressa in sensdiyy fondando le
proprie motivazioni sul disposto dell'art. 2, n.della direttiva, il quale per
la definizione di <<pubblica amministrazione>>,wisva alle definizioni
contenute nelle direttive sugli appalti pubbli@ te quali, quella contenuta
nella direttiva 97/37/CE, in materia di appaltiarori.

Di opposto awviso risultdo la datarminazione n. Bl 87 marzo 1998,
nella quale, I'Autorita per la Vigilanza sui lavgpubblici, interpretando
letteralmente il disposto dell'art. 2, della diredt, che aveva definito le
transazioni commerciali “i contratti che comportdaaconsegna di merci o
la prestazione di servizi”, sosteneva la impossibitli estensione della
disciplina comunitaria alla materia dei lavori plbb auspicandone
tuttavia, una omogeneizzazione delle discipline.

Di converso, il Governo, nella Relazione illustvatial D.lgs. n.
231/2002, disattese l'auspicio promosso dalla Atitodi Vigilanza ed
escluse tale materia dallambito applicativo delhmiova disciplina
demandando ad un eventuale intervento legislaaydhoG che rendesse
omogenee le due discipline.

Notevoli perplessita ha dunque, suscitato talegadegislativa in ambito
dottrinale, dove in atesa di un chiarimento da malispicato, non e
mancato chf, ha inteso evidenziare come I'applicabilita dediaciplina
alla materia dei lavori pubblici, rendesse senzab@u inapplicabile la
stessa ai contratti misti di appalto e di serviagnché, di forniture
comprendenti lavori accessori, qualora, ai senscaimbinto disposto degli
artt. 3, comma 3°, D.Igs. n. 157/1995- modif. datl’ 3, D.Lgs. n. 65/2000,
e dall'art. 2, comma 1°, della Legge n. 109/94- rhathlla I. n. 415/1998

(Merloni-ter), i lavori stessi assumano rilievo romico superiore al 50%,

81 GRECO, Contratti misti e appalti comunitari, invRal.dir.comm., 1994, p. 1265 ss.
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dato che in tal caso, tali contratti, in osservamalla norme su citate,

dovranno essere regolati dalla Legge n. 109/190#ma di lavori pubblici.

3. Sotto il profilo soggettivo, gia in sede di analiigl contenuto della
direttiva 35/2000/CE, e stato sottolineato coméegjislatore comunitario
avesse inteso offrire una tutela particolarmentensa a quei soggetti che,
pur gravitando nel mondo del commercio, si potesdenvare in una
condizione di inferiorita rispetto ai contraentitab di maggiore forza
economica sul mercato.

L’intento del legislatore € stato, infatti, di imtenire <<sulla
preponderante maggioranza di tutti i soggetti cheraitano un’attivita
economica organizzata¥s e sulla scorta di quanto gia avvenuto per le
figure del <<consumatore®%e del <<professionista®% si & assistito ad
una decisa caratterizzazione dei destinatari <<Jm#dlbmministrazione>>
e <<imprenditore>>.

La disposizione di cui all'art. 2, ledt. del Decreto, stabilisce che, affinché
possa reputarsi sussistente una transazione comtagraccorre che sia
stato concluso tra due <<imprenditori>> o tra unmprenditore>> e una
<<pubblica amministrazione>>, un contratto compudan via esclusiva o
prevalente la consegna di merci o la prestazioneseuvizi contro il
pagamento di un prezzo.

Quanto alla nozione di fptibblica amministraziore>, rientrano nel
suo ambito, ai sensi dellart. 2, létt. del d.lgs. 231/2002, <<le

amministrazioni dello Stato, le regioni, le provengautonome di Trento e di

8 G.ARNO’ e B.FERRILa nuova normativa sui ritardi di pagamentut. p.18.

8 Ai sensi dell’art.1469 bis, comma 2, c.c., il <ssamatore & la persona fisica che
agisce per scopi estranei all'attivita imprendddei o professionale eventualmente
svolta>>.

8 Ai sensi della stessa norma su citata, <<il psitessta & la persona fisica o giuridica,
pubblica o privata, che, nel quadro della sua igtiimprenditoriale o professionale,

utilizza il contratto di cui al comma 1°>>.
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Bolzano, gli enti pubblici territoriali e le loronwoni, gli enti pubblici non
economici, ogni altro organismo dotato di persdadajiuridica, istituito per
soddisfare specifiche finalita d’interesse generaten aventi carattere
industriale o commerciale, la cui attivita é finera in modo maggioritario
dallo Stato, dalle regioni, dagli enti locali, d&igenti pubblici o organismi
di diritto pubblico, o la cui gestione e sottopoatdoro controllo o i cui
organi di amministrazione, di direzione o di vigitm sono costituiti,
almeno per la meta, da componenti designati daiesied soggetti
pubblici>>.

Appare possibile scindere il testo dell’art. 2t.ketdel decreto in due parti:
la prima a carattere meramente descrittivo, la rs#go a carattere
definitorio™®.

La prima parte della disposizione normativa in dgggesi limita,
infatti, ad elencare le pubbliche amministraziowidd. tradizionali; la
seconda, di contro, chiarisce in presenza di queduisiti determinati
organismi dotati di personalita giuridica, nonclsfituiti per soddisfare
specifiche finalita di interesse generale, possessere trattati alla stregua
di pubbliche amministrazioni. Tali organismi posspnnfatti, rientrare
nell’ambito applicativo del decreto solo se la lattivita e finanziata in
modo maggioritario dallo Stato, dalle regioni, dagiti locali, da altri enti
pubblici o da organismi di diritto pubblico, oppise la loro gestione risulta
sottoposta al controllo di almeno una delle amrtiamsoni pubbliche cc.dd.
tradizionali sopra menzionate, o, ancora, se i looogani di
amministrazione, di direzione o di vigilanza sorasttuiti, almeno per la

metd, da componenti designati da tali enti pubBifi

®Vedi G.DE CRISTOFAROQp.cit, p. 469

% Per I'elencazione analitica di tali organi si vedd’allegato n.3 del d.lgs. n.358/92,
nonché l'allegato n.7 del d.Igs. n.157/95.

87 V.PANDOLFINI, Op.cit, <<L'art. 2, lett.b, del decreto recepisce, dumqlampia
definizione di soggetto pubblico di origine comanid, la quale abbraccia, oltre allo Stato
ed agli enti pubblici, gli "organismi di diritto fblico”, i quali come é noto, alla luce
delle direttive comunitarie in materia di appaltibplici, sono identificati in base alla
contemporanea presenza dei seguenti tre reqaisitk sussistenza in capo all’organismo
della personalita giuridica; b) lo svolgimento dnau attivita finanziata in modo
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La direttiva 2000/35/CE, richiamata al riguardo lamdalla relazione
governativa del d.lgs. 231/2002, era meno analgida punto, in quanto si
limitava, per relationem a definire nellart. 2.1, come pubblica
amministrazione <<qualsiasi amministrazione o eqtali definiti dalle
direttive sugli appaltipubblici 92/50/CEE 93/36/CEE®, 93/37/CEE’,
inclusa 93/38/CEB>>, rispettivamente riguardanti la prima gli appalt
pubblici di servizi, la seconda gli appalti pubblic forniture, le ultime due
gli appalti pubblici di lavori.

La emanazione del D.Igs. 231/2002, ha comportatodatisa presa
di posizione del Ministero della Economia e deliedfze, che, fortemente
preoccupato dal possibile lievitare della spesabjicdn nella circolare n.1
del 14 gennaio 2003, fissa le linee guida direttee@imere i pagamenti
tardivi delle pubbliche amministrazioni, notorianeen cattive/tardive
pagatrici in ambito di rapporti commerciali; in assi legge che la nuova
normativa attinente alla lotta contro i ritardighgamento nelle transazioni
commerciali <<presuppone una P.A. al passo compitecomportamenti
virtuosi ed una particolare ed attenta cura daepdei responsabili nella

materia in esame e nella gestione delle relats@se di bilancio>%.

maggioritario dallo Stato o da altri soggetti pubiblovvero sottoposta a poteri di
interferenza da parte di questi soggetti; c) latuisibne dell’organismo per il
perseguimento di specifiche finalita di intereseadgale, non aventi carattere industriale
0 commerciale>>.

8 Direttiva del Consiglio delle Comunita europee d@ giugno 1992, relativa al
coordinamento delle procedure di aggiudicazionelidagpalti pubblici di servizi,
pubblicata in G.U.C.E. n. L 209 del 24 luglio 198Zuccessivamente modificata dalla
direttiva 97/52/CE.

8 Direttiva del Consigli delle Comunitd europee del giugno 1993 relativa al
coordinamento delle procedure di aggiudicazionelidagpalti pubblici di forniture,
pubblicata in G.U.C.E. n. L 199 del 9 agosto 1998uecessivamente modificata dalla
direttiva 97/52/CE.

% Direttiva del Consiglio delle Comunitad europee dél giugno 1993, relativa al
coordinamento delle procedure di aggiudicazionelideppalti pubblici di lavori,
pubblicata in G.U.C.E. n. L 199 del 9 agosto 1998uecessivamente modificata dalla
direttiva 97/52/CE.

°1 Direttiva del Consiglio delle Comunitad europee del giugno 1993, relativa al
coordinamento delle procedure di appalto degli erdgatori di acqua e di energia, degli
enti che forniscono i servizi di trasporto nonclegldenti che operano nel settore delle
telecomunicazioni, pubblicata in G.U.C.E. n. L 188 9 agosto 1993 e successivamente
modificata dalla direttiva 98/4/CE.

925.G.SIMONE Op.cit, p.42.
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Agli addetti ai centri di responsabilita deputagjlisacquisti, pena
'accertamento di responsabilita per danno allietarsi richiedono
<<comportamenti e iniziative per velocizzare iltsma dei pagamenti
relativo alle forniture di beni e servizi>>; i djenti e gli addetti ai centri di
costo delle amministrazioni e degli enti in indmaz dovranno, invece,
provvedere a <<snellire, anche mediante informagione, le procedure
seguite, dalla fase dell'ordinazione della spesgualla del pagamento,
comprese tutte le fasi intermedie, concernentiitmllo della conformita e
rispondenza dei beni e servizi ricevuti alle cormtizfissate nel contratto,
nonché il controllo sulla prenotazione delle risoreecessarie>>; mentre i
responsabili dell’attivita contrattuale dovrannovatutare la opportunita,
nellambito della ponderazione complessiva dellausble negoziali, di
prevedere nel bando di gara, ovvero di negoziareizmni diverse da
guelle legali, salvaguardando il rispetto del dagha, la sostanzialpar
condicio tra le parti e le esigenze di carattere organizzat
del’amministrazione debitrice¥3 e nella successiva circolare n. 6 del 4
febbraio 2003, suffraga i principi sopra enunciattjdenziando come la
nuova disciplina introdotta dal d.lgs.231/2002, iabposto in luce <<la
esigenza per gli enti pubblici di adottare, nelijaisizione di beni e servizi,
ogni utile intervento, ivi compreso quello di veloare le procedure di
pagamento delle forniture, evitando ritardi cheledminando ingiustificati
oneri aggiuntivi, comporterebbero riflessi negasivila finanza pubblica>>.

Concludendo, si concorda con la dottrina nel ritenehe la
riconduzione delle pubbliche amministrazioni nd¥i&o soggettivo di
applicazione della disciplina dei pagamenti tardifia costituito un
superamento degli antichi privilegi dei quali l&Pha sempre godutbnei

rapporti con i privati.

% 3.G.SIMONE Op.cit, p.42
%A FEDERICO, Autonomia negoziale e discrezionalita amministativ Gli
<<accordi>> tra privati e pubbliche amministrazioneSI, Napoli, 1999.
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4.Segue Per quanto concere la nozione di <<imprenditordax, 2,
lett.c), del decreto, ricomprende al suo interno <<ogmjgetto esercente
una attivita organizzata o una libera professionediscostandosi dalla
previsione letterale dell’art. 2, punto 1, dellarddiiva, che parla di
<<impresa>> e non di <<imprenditore3>definendola <<ogni soggetto
esercente una attivita economica organizzata diloera professione, anche
se svolta da una sola persona>>.

La spiegazione di tale differenza terminologicatrg@obe essere
ascritta secondo la opinione di un illustre autbcen alta probabilitsic et
simpliciter alla <<sciatteria della traduzione italiana>>;secondo luogo,
essendo stato eliminato nel decreto I'inciso <<ansh svolta da una sola
persona>>, talenodus agendi, potrebbe ricondursi alla circostanza che, la
dizione <<ogni soggetto>> racchiuda gia in sé lasspgmlita che
I'imprenditore e il professionista possano esereita loro attivitd anche da
soli, atteso che non sono estranee al nostro ordint, in tema di societa
di capitali, figure come la s.r.l. e la s.p.a. dc.dnipersonaif.

La definizione dell'imprenditore adottata ai fineldapplicazione
della nuova disciplina appare, dunque, differergbadformulazione di cui
all'art. 2082 c.c.: da un lato, nell'art. I2tt.c), del decreto si menzionano

anche i liberi professionisti, dall’altro, manca itale disposizione

% G.SPOTO,Op.cit, p. 168, sottolinea, che il legislatore italiamodifferenza di quello
comunitario, non definisce I'<<impresa>> bensi imprenditore>>, il motivo di tale
difformita terminologica sarebbe da ricercarsi 'itell di approvazione del testo italiano,
durante il quale la XIV Commissione della Camera Deputati, avrebbe sostituito il
termine <<professionista>> con il termine <<impriéoieg>>, piu vicino allo spirito e al
registro linguistico utilizzato nella Direttiva.

% Cosi come la definisce L.MENGONLa direttiva 2000/35/CE in tema di mora
debendicit. p.81, nota 10.

% S.G.SIMONE Op.cit, p. 44.

%Cfr. a riguardo l'art. 2463 c.c., novellato dalgd.ll7 gennaio 2003, n. 6, in tema di
riforma della disciplina delle societa di capitlsocieta cooperative ed in attuazione della
legge 3 ottobre 2001, n. 366, <<la societa puoressestituita con contratto o atto
unilaterale>>;

Cfr. per le s.p.a., l'art. 2345 c.c. (nuova fornaitme) e 2362 cc.(vecchia e nuova
formulazione).
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normativa, qualsiasi riferimento al fine per cugttivita economica
organizzata viene posta in essére

Il legislatore comunitario, al fine di fugare qual dubbio circa
'applicabilita della presente disciplina, nel cmlesando n.14 della
Direttiva, chiarisce: <<Il fatto che le professiotiberali ricadano
nell’ambito di applicazione della presente Diredtimon comporta per gli
Stati membri I'obbligo di trattarle come impresattivita commerciali per
fini diversi da quelli della presente Direttiva>>.

Da questa precisazione normativa consegue chedifazeene di cui
all'art. 2 lett. c) del decreto, non comporta la modifica della noeiali
<<imprenditore>> di cui all’art. 2082 c.c., il gealcontinua ad essere
<<colui che esercita professionalmente una att@g@nomica organizzata
al fine della produzione e dello scambio di bedi servizi>>.

La circostanza che il legislatore nell’art. |@tt.c), si sia riferito
all'<<esercizio di una attivita economica organiaze= o di una <<libera
professione>>, secondo autorevole dotfffha<autorizza a ritenere che
'esercizio della libera professione prescinda-fiai della sua qualifica
come attivita di impresa- dal requisito della oligaazione imposto,
viceversa per chi esercita una attivitd economica.

Ne consegue che nella nozione di <<liberi professte>>, possano
rientrare tutti coloro che, al di fuori di un rapfmodi lavoro subordinato o
parasubordinato, esercitano in modo stabile unavitatt di tipo

professionale, per I'espletamento della quale istaesto, cioe, il possesso

di specifiche conoscenze e competenze.

% Di tale avviso, G.BENEDETTIOp. cit, p. 39: <<la formulazione dell'art. 2, comma
1°, lett. c¢), del d.lgs. in commento, & sufficienente ampia (data la scomparsa di
gualsiasi riferimento al “fine” dell’attivita esetata) da potersi ritenere comprensiva
anche di quelle attivita economiche organizzatewwominimo di impiego di forza lavoro
o di capitali, ovvero basate sul lavoro esclusivat@eproprio dell'imprenditore>>;
nonché E.RUSS@Dp.cit, p., <<Risultano espunti dalla nozione di impiiesré il fine di
lucro, l'orientamento commerciale della attivitapketata, nonché la dimensione della
stessa attivita imprenditoriale>>.

190 G.BENEDETTI,Op.cit, p. 40.
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In tale definizione, dunque, rientrano quelle figuyrofessionali operanti
nelle arti liberali, avvocati, medici, notai; oltrehe nel settore tecnico,
ingegneri, architetti, agronomi, geometri, perithonché in quello
economico, commercialisti e ragionieri.

La riformulazione dellalett.c), poi, farebbe emergere una ulteriore
problematica, connessa allaperativita della disciplina sui ritardati
pagamenti nelle transazioni commerciali tra i pssfenisti.

Fuor di dubbio che debbano ritenersi sussunte ameliito della
disciplina in esame anche tali contrattazioni, adegione delle ipotesi in
cui il professionista fornisce la prestazione di@pan un contesto diverso
dal quale generalmente opera il committente (sisiped esempio,
allingegnere che progetta la casa privata di unoeato), tali fattispecie
sembrano esulare dall’ambito della normativa in m@mto, essendo quindi
esclusi i contratti stipulati fra il professioniseal il proprio cliente non
imprenditore.

Ed il problema nemmeno si pone per le ipotesi dopaoati
intercorrenti fra una societa di professionisti (edempio societa di
engineerring ed altro prestatore di opera, anch’essi sussilimadl’ambito
di operativita della disciplina normativa in rassag"

Esclusi invece dalla presente disciplina, i cotitratra il
professionista ed il proprio cliente non imprencito
Questi casi, infatti, rimangono regolati dalla cfidina generale o,
eventualmente da quella di settore prevista persitgole categorie
professionali, a differenza dei rapporti commerciahtercorsi tra
professionista e professionista rese e ricevutéeseicizio dell’attivita
professionale, nonché tra professionista ed impt@ed per i quali la

pregressa disciplina rimarra travolta o integiéta

101 R.CONTI, Il d.Igs. n. 231/2002 di trasposizione della direitsui ritardati pagamenti
nelle transazioni commercialCit. p. 100.

192 5j pensi al caso degli ingegneri o architettiipguali I'art. 9 della tariffa professionale
approvata con la . 2 marzo 1949 n. 143, prevedgivanteressi ragguagliati al tasso
ufficiale di scontoo fissato dalla Banca d’ltaltalslendo che il pagamento delle somme
dovute al professionista doveva essere eseguito sessanta giorni dalla consegna della
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5. L'art. 1, comma 2°, del d.lgs. n. 231/2002 escluaidd’ambito
applicativo della nuova disciplina rispettivameritdt. @ <<debiti oggetto
di procedure concorsuali aperte a carico del dedoite; lett. b) <<richieste
di interessi inferiori a 5 euro>3ett. 0 <<pagamenti effettuati a titolo di
risarcimento del danno ivi compresi i pagamengtédiati a tale titolo da un
assicuratore>>.

Le esclusioni di cui alle lett. a) e b), sono stateodotte dal legislatore
italiano in virtu della facolta riconosciutagli tlatt. 6, comma 3°, della
Direttiva, il quale prevedeva che nel dare attuazicalla disciplina

comunitaria, gli Stati membri potessero escludaafasnbito applicativo

della stessa i debiti oggetto di procedure con@rsucarico del debitore,
nonché le richieste di interessi inferiori a 5 edrart. 6, comma 3°, inoltre
consentiva agli Stati membri di escludere dall’amldii applicazione della
normativa, anche i contratti conclusi prima del#§osto 2002: il nostro
legislatore si & avvalso, altresi, di tale facotiten ha preferito inserire tale
esclusone nell'art. 11 del decreto, nella disposeidedicata alle norme
transitorie e final™®

Le esclusioni, sono frutto di un attento esame picipi e delle

regole dei vari ordinamenti, come si desume dateoaissione di cui alla

specifica e collegando alla scadenza di tale taxr@rdecorrenza degli interessi legali. In
tal caso, la disciplina sui ritardati pagamentiseantestinata a prevalere, in quanto
successiva alla legge nazionale che, nemmeno pré afficacia ultrattiva, in quanto non
contiene una disciplina piu favorevole per il ctedd, secondo quanto previsto dall'art. 1,
comma 2 d.lgs. n. 231/2002, né con riferimentoaggso di interesse né al termine di
adempimento.1

103 5 BOLOGNINI, La disciplina dei ritardi di pagamento nelle trarsani commerciali

(a cura) di G.DE CRISTOFARO, in Le Nuove Leggi @i¢Gommetate, 2004, p. 495, in
cui <<Tale scelta appare opportuna, dal momentotalee esclusione, a differenza di
guelle contenute nell’art. 1, non contribuisce ayhaedefinire il campo di applicazione
del decreto da un punto di vista sostanziale, rgalaeun aspetto connesso alla efficacia
temporale della disciplina in oggetto: I'art. 1bnuma 1°, infatti, si limita a sancire una
sorta di efficacia retroattiva della disciplinanmateria di ritardi di pagamento>>. In tal
senso, G.DE NOVAQOp. cit, p. 7: << Quanto all’applicazione nel tempo, aceo
considerare quanto prevedono le norme transitofiead, all’art. 11. (...) Tenuto conto
che il decreto, pubblicato sulla Gazzetta Ufficidéd 23 ottobre 2002, & entrato in vigore
il 7 novembre 2002, la norma in esame dispone €fieia retroattiva: perché non par
dubbio, al di la della formulazione in negativoeckart. 11.1 disponga I'applicazione
delle norme del decreto ai contratti conclusi @aéigosto 2002 in poi>>.
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lett. @, dei <<debiti oggetto di procedure concorsualch® seguono un iter
diverso, giustificato dalla legge.

La sentenza che dichiara il fallimento, sottragaliito I'amministarzione e
la disponibilita dei propri beni e sospende il cordegli interessi
convenzionali o legali, fino alla chiusura del faknto. | debiti pecuniari
del fallito, si considerano scaduti agli effettil @encorso, alla data in cui
viene dichiarto il falimento e non possono esgeagati entro i termini
prefissati, perché la procedura concorsuale naohsente. Per tale ragione
il ritardo per 'adempimento non puo essere imputat debitore che dal
momento della dichiarazione di fallimento, non el la disponibilita e
quindi non puo prendere alcuna decisione in mati@negamenti.

Il legislatore nazionale, con riferimento alla setd esclusione, ha
preferito risolvere in radice ogni problema di pbss coordinamento fra la
nuova disciplina degli interessi moratori e la nativa interna sulla
decorrenza degli interessi applicabile in caso icg@dure concorsuali,
escludendosic et simpliciterdall’'ambito applicativo della legge tutti i
<<debiti oggetto di procedure concorsuali>>.

La ratio della esclusione, si rinviene nella esigenza Masmardare
il principio dellapar condicio creditorumin tutte le ipotesi nelle quali la
dichiarazione di fallimento ovvero, in generalgpkrtura della procedura
concorsuale non sia idonea a frenare il decorst ohegressi moratori in
favore del creditore insinuatosi al passivo e deit@it pertanto, una
disparita di trattamento fra i crediti pecuniarclesi (oggettivamente o
soggettivamente) dal’ambito applicativo del d.lgs231/200%*
Coordinando tale disposizione con la normativa naepreesistente, la
esclusione oggettiva € destinata ad operare in dastichiarazione di
fallimento esclusivamente con riferimento ai creditprivilegiati, in

quanto, in applicazione dell'art. 55 I.faff, il decorso degli interessi sui

1945 G.SIMONEOp. cit, p. 55.

1951 a dichiarazione di fallimento sospende infatttdrso degli interessi convenzionali o
legali sino alla chiusura della procedura concdesua meno che i crediti non siano
garantiti da ipoteca, pegno o privilegio. Cfr. quinto, L.PANZANI (diretto da),ll
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crediti chirografari (siano essi convenzionali gdi), € comunque sospeso
per legge a far data dalla sentenza dichiarativallithentd®®.

Nell'attuale sistema normativo, dunque, il credstarhirografario
potra avvantaggiarsi della nuova normativa sullecge tasso di interesse
moratorio soltanto fino alla data della pronunawdgiale di fallimento in
guanto, per espressa previsione legislativa eXoart. fall., la dichiarazione
di fallimento blocca il corso degli interessi stediti chirografari.

Al credito privilegiato, invece, potra applicarsidsso speciale di cui all’art.
5 del d.lgs. n. 231/2002 soltanto sino alla datapirtura della procedura
concorsuale, mentre per il periodo successivoinggiressi decorreranno al
tasso legale (o al tasso convenzionale), nel tispeella par condicio
creditorunt®’.

L’attuale sistema normativo, dunque, ispirato dai@pio delfavor
creditoris non consente all'interprete una interpretaziogiéadlisposizione
in parola in senso c.d. restrittivo, ovvero deltarapplicabilita (in sede di
verifica dei crediti da parte del giudice delegat®llo speciale tasso
moratorio in caso di successivo fallimento dell’'mapditore. Invero, la
moraex ree la automatica decorrenza degli interessi maratoro istituti
che operano nel momento in cui si verificano | ppg®sti previsti dall’art.
4 del d.gs. n. 231/2002, con la conseguenza cheesguso che la
successiva declaratoria di fallimento possa farireemeno il diritto alla
corresponsione degli interessi moratori gia actuisiel patrimonio

giuridico del creditor®®

fallimento e le altre procedure concorsyain Il dir.priv. nella giur. A cura di
P.CENDON, Torino, 2000, I, p. 527 ss.; P.PAIARDIc@a di ),Codice del falimento
Milano, 1997, sub art.55, p. 330 ss.; G.U.TEDESQHhcura di),Le procedure
concorsualj Torino, 1996, I, sub art. 55, p. 332 ss.

1% sullargomento, A.M.BENEDETTI, in A.M.BENEDETTI, .BANEPA,
M.GRONDONA, | ritardi di pagamento nelle transazioni commerciatit. p. 25;
V.PANDOLFINI, La nuova normativa sui ritardi di pagamentit. p. 20.; Cfr. sul punto,
C.M. BIANCA, Diritto civile, 4, L’'obbligazione, Milano, 1991, p. 177.

1975 G.SIMONE Op. cit, p. 56.

1% 5 G.SIMONEOp. cit, p. 57.
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La previsione di cui all¢ett. b), da un punto di vista contenutistico, delle tre
esclusioni, pare la meno intelleggibfie

A tal riferimento, in dottrina non € mancato cha, &ffermato che sia
il legislatore comunitario che quello nazionalenma ritenuto opportuno
introdurre tale esclusione in virtu della scar$aveinza economica assunta
dai rapporti negoziali cui essa si riferi§Ge

All'uopo, onde evitare che il disposto di cui alitt. b risulti di
<<scarso significato>3', non resta che proporre una interpretazione
correttiva del medesimo: si potrebbe infatti ippéie che il legislatore
comunitario sia stato indotto a formulare tale dgpione non tanto dalla
volonta di delimitare I'ambito di applicazione delDirettiva, quanto dal
desiderio di chiarire che, nella ipotesi in cuicieditore, in virtu della
applicazione del decreto, avrebbe diritto a ricerednteressi moratori il cui

ammontare fosse di 5 euro o inferiore a tale imgyorion sarebbe

195 BOLOGNINI, in La disciplina dei ritardi di pagamento nelle trarmani
commercialj (a cura di) G.DE CRISTOFARO, in Le Nuove Leggiicicommentate, p.
495.

110Cfr. V.PANDOLFINI, Op. cit p. 20: <<Attraverso il comma 2 della norma in
commento, il legislatore, avvalendosi della facait@ncessa alle singole legislazioni
nazionali dall'art. 6, comma 3°, della Direttiva ®J35/CE, esclude espressamente
dall'ambito applicativo del decreto- oltre, comeésvisto, i pagamenti effettuati a titolo
risarcitorio- i “debiti oggetto di procedure consoali a carico del debitore” (lett. a) e le
“richieste di interessi inferiori a 5 euro” (leth). La ratio della esclusione risiede
verosimilmente, nel primo caso, nella disciplinfeffenziata- a sua volta, rispondentea
specifiche finalita- dettata in tema di pagameffeteuati nell’ambito delle procedure
concorsuali e, nel secondo caso, nella scarsarif/economica (soprattutto in rapporto
alla misura degli interessi) rivestita da tali ragp>, G.DE MARZO, Op. cit,
<<Quanto alle richieste di pagamento di interesfriori a 5 euro, non pare a voler
rimanere seri, che linsoddisfazione di tali credibssa realmente rappresentare un
pesante onere amministrativo e finanziario pemprese, ancorché piccole, e addirittura
determinare la insolvenza con gravi ricadute oczigpali (considerando n. 7 della
Direttiva)>>; G.FAUCEGLIA,Op. cit, <<In tal senso, pu0 dirsi che resti nella facolt
dei singoli Stati I'escludere rapporti che perdeol concreta rilevanza economica (valutata
in ragione della misura degli interessi) e perdeolnatura (quelli concorsuali), non
abbisognano di normativa specifica, consideratadarsa valenza economica oppure
conoscono gia una disciplina differenziata in ragialella tutela diversa che la norma
generale intende realizzare (ad esempio, in mataitimentare quella connessa alla par
condicio creditorum>>; P.SANNAQp. cit, p. 257: << La ipotesi di esclusione prevista
dall'art. 1, comma 2°, lett.b), d.Igs. n. 231/200ativa alle “richieste inferiori a 5 euro”,
si spiega invece in ragione della scarsa valenaaaica dell'importo dovuto a titolo di
corrispettivo: nella fattispecie considerata, itarilato pagamento non potra infatti
determinare alcun serio pregiudizio per il creditor.

11 Cfr. R.CONTI, Il d.Ilgs. n. 231/2002 di trasposizione della dinet sui ritardati
pagamenti nelle transazioni commercjafi Corriere Giuridico, n. 1/2003.
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legittimato ad esigerne la corresponsione. In sastail disposto servirebbe
esclusivamente a sancire la inesigibilita dellaigste inferiori ai 5 eurd®

Il tenore letterale delldett. 9 — pagamenti effettuati a titolo di
risarcimento del danno anche se effettuati da wic@store- riporta
testualmente il contenuto del considerando n. 113 deettiva 2000/35/CE,
dopo che il Comitato economico e sociale, nel garespresso il 10
settembre 1998, sulla proposta di direttiva forrrauldalla Commissione,
tanto aveva sollecitato espressamente.

Si tratta di una esclusione oggettiva, che appagerfiua con
riguardo ai pagamenti effettuati a titolo di risarento del danno, atteso che
i debiti di valore derivanti da fatto illecito carhente non ricadano sotto la
definizione di <<pagamenti effettuati a titolo doraspettivo in una
transazione commerciale>> di cui allart. 1, comrhg del d.lgs. n.
231/2002.

E’ evidente, infatti, che una eventuale somma dowattitolo di
risarcimento del danno difficilmente potrebbe essgualificata come un
corrispettivo dovuto in cambio della consegna drane della prestazione
di un servizio. Va da sé, infatti che, potendo essessoggettati al decreto
solo i crediti derivanti da un contratto, rimangoesiranee all’ambito di
applicazione del decreto tutte quelle obbligazipecuniarie che abbiano
una fonte diversa, quali le obbligazioni derivaddi un fatto illecito o da
ogni atto o fatto idoneo a produrle in conformit&ll'drdinamento

giuridica™>,

1125 BOLOGNINI,Op.cit, p. 497

113 Sul punto, L.MENGONIQp. cit, p. 75: <<Sono esclusi (...) in ordine all’ogge(to)

le obbligazioni secondarie prodotte dall'inadempitoeo dal ritardo: pagamenti di penali
previste dal contratto, restituzione del prezzordorso delle spese al compratore in caso
di risoluzione del contratto (cfr. art. 1493 c.i)generale la obbligazione di risarcimento
dei danni per equivalente>>; A. ZACCARI®p. cit, <<Di conseguenza, essa si applica
a tutti, e solo i pagamenti aventi ad oggetto sontindenaroprimari e non pure ai
pagamenti relativi a crediecondari,, come i pagamenti a titolo di risarcimento dl
danno, i pagamenti disciplinati dalla normativaassegni e cambiali, i pagamenti di pene
contrattuali, o da eseguire a titolo di restituBpmonostante che anche rispetto a tutti
guesti pagamenti possa darsi, ovviamente, unazgi@ di ritardo: e, in effetti, non
corrisponde certamente al modo di atteggiarsi @istjwltimi casi il concedere, come fa
invece la Direttiva, al debitore che si sia reslpewole di un inadempimento contrattuale,
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Meno scontata, appare, invece, la previsione dellanda parte dalla
lett. 0, la quale ricalcando pedissequamente il dettaetta direttiva, pare
voler fugare ogni dubbio sulla possibilita di apple la nuova normativa in
materia di pagamenti alla ipotesi di colposo dtardell’assicuratore
nel’adempimento della obbligazione (di fonte cattrale) avente ad
oggetto il pagamento dellindennizzo all’assicuratB’ orientamento
costante ritenere che [I'obbligazione dell'assicar@t abbia natura
contrattuale, con conseguente applicazione, in dageadempimento o di

ritardo, della disciplina sulla mora e sulla deeama degli interesst.

e percio sia tenuto a risarcire il relativo darmo periodo di trenta giorni in cui non venga

a lui addossata alcuna conseguenza>>.
114 syl punto, Cass., 15 maggio 2003, n. 7532, in M@asr.it., 2003; Cass., 26 aprile

1999, n. 4155;
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Capitolo Terzo

LA DISCIPLINA DEL RITARDO: LE CAUTELE PREDISPOSTEPER ARGINARE
E COMBATTERE IL FENOMENO DEI PAGAMENTI TARDIVI E IL

COORDINAMENTO CON LA DISCIPLINA DEL CODICE CIVILE E DI ALTRE
LEGGI SPECIALI

SOMMARIO: Sez. prima La nuova disciplina della mora: i termini di gagento e gli
interessi moratori.

1. La responsabilita del debitore (art. 3 D.Lgs.,281/2002) e il confronto con la
disposizione di cui all’art. 3 della Direttiva. - Ra mancata riproduzione della previsione
di cui I'art. 3,lett. 9, i) della Direttiva, relativa all'adempimento degbldighi ex latere
creditoris. - 3. La disciplina introdotta dall’art. 4, D.lgs. 231/2002 e i nuovi termini di
pagamento. La decorrenza degli interessi in regdheprevisione contrattuale. La
decorrenza degli interessi in assenza di previstomgrattuale. - 3.1Seguela cessione
di prodotti alimentari deteriorabili. - 4. La nuovpotesi dimora exre introdotta dal
d.lgs. n. 231/2002. — 5. | termini di pagamenton&) contratti con la pubblica
amministrazione e b) negli appalti pubblici. —lhdovo saggio legale degli interessi.

Sez. Seconda La Nullitd degli accordi gravemente iniqui: ibtere di correzione del
giudice e la disciplina processualistica.

1. Nozione di grave iniquita (art. 7 D.Lgs., n12302) e le ipotesi previste dall’art. 7
del decreto: i parametri di accertamento della ewgriniquita>> previsti dal comma 1° e
le fattispecie <<presunte>> di grave iniquita di abcomma 2°. — 2. Le conseguenze
della grave iniquita: La sanzione della nullitapgoa 3°, art. 7, D.Lgs. n. 231/2202. — 3.
Il potere integrativo del giudice. — 4. La legitimone ad agire delle associazioni e le
forme di tutela: I'actio inibitoria. — 5. La disdipa processualistica e le modifiche al
procedimento monitorio: a) L’abrogazione dell’'ulonecomma dell’art. 633, c.p.c; b) Le
modifiche all’art. 641 c.p.c.; c) La provvisoriaeesizione parziale del decreto ingiuntivo.

Sez. Prima

1. L'art. 3 del D.Lgs. 9 ottobre 2002, n. 231, daatione all'art. 3, par.
1°, lett. o, ii), Direttiva 2000/35/CE, con cui il legislatore comitario
impone agli Stati mebri di riconoscere al creditoreoddisfatto - a causa
del mancato pagamento nei termini dell'importo dovu il diritto agli
interessi di mora, salvo che <<il ritardo non smputabile al debitore>>.
L’esplicito riconoscimento, in capo al soggetto ivait del rapporto
obbligatorio, del diritto agli interessi moratoagcompagnato da una misura

del saggio legale di tali interessi sensibilmemé®aa, soddisfa pienamente
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la esigenza, gia da anni emersa a livello comuaijtdr apprestare validi ed
efficaci strumenti di reazione al fenomeno deirditali pagamentg®.

Un fenomeno alimentato, da un lato, dalla sostémzzarenza di
apparati normativi in grado di collegare al ritainseguenze dissuasive e
a qualificare la inosservanza delle modalita terapali esecuzione della
prestazione come <<violazione contrattuale finaremaente attraente, in
ragione dei bassi livelli dei tassi degli interedismora e, nondimeno, della
lentezza delle procedure di recupero>>, e dalbaltdalle rilevanti
differenze intercorrenti tra le norme e le pragsisingoli Stati membri, che
rappresentavano un ulteriore ostacolo al buon @nanento del mercato
interno.

La previsione normativa dell’art. 3 del decretosiasla configurazione
dell'obbligo di corrispondere gli interessi moratquale effettcautomatico
della inosservanza del termine (legale o contrijudi pagamento, risulta,
quindi, perfettamente in linea con le scelte dital del diritto effettuate a
livello comunitario, ed enucleate in modo chiard 1&° considerando della
Direttiva.

Il testo del provvedimento comunitario, si presepgazialmente diverso
dalla previsione di cui all'art. 3, della Direttivael momento in cui esclude
la responsabilita del debitore qualora questi sigrado di dimostrare che
<<il ritardo (...) & stato determinato dalla impod## della prestazione
derivante da causa a lui non imputabile>>.

Il legislatore comunitario, ha utilizzato una essiene generica,
senza precisare quando potesse parlarsi di impitaatbe! ritardo e, quindi,
guando il debitore potesse essere consideratorresbite.

Attenta dottrind®, poi, ha giustamente sottolineato la improprieta
terminologica in cui era incorso il legislatore aamtario nel momento in

cui collegava la responsabilita del debitore al cadém adempimento <<nei

15 A FINESSI, in G.DE CRISTOFARO (a cura di),a disciplina dei ritardi di
pagamento nelle transazioni commergialt., p. 506.

116 A, ZACCARIA, La Direttiva 2000/35/CE relativa alla lotta contiaitardi di pagamento
nelle transazioni commercialin Studium iuris, 2001, p. 267.
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termini>>; non puo, infatti, non condividersi I'asgo secondo cui,
I'utilizzo del plurale avrebbe potuto dare adita@bbi interpretativi circa
I'effettivo significato da attribuire alla locuzienpotendo essa, essere intesa
come espressione di tutte le modalita di esecuziefia prestazione, e non
solo di quella temporale.
Da condividersi, una interpretaziomestrittiva del disposto in esame, la
guale individua nel mancato pagamento entro il ireenpattizio o legale, il
presupposto al verificarsi del quale sorge I'obblidi corrispondere gli
interessi moratori, senza che assuma alcun riliégvoancato rispetto delle
altre modalita di adempimento (es. luogo e modaléta consegna, luogo
di pagamento, etc.) ed a conferma di cid bastiidensre che I'art. 3, della
Direttiva, alla lett. ¢, ed ii), parla chiaramente ed esclusivamente di
<<ritardo>>.

Il legislatore nazionale, con riferimento ai prpicsanciti nell'art. 3,
lett. ¢, della Direttiva, in materia di responsabilitabderia, non si e
limitato ad una mera riproduzione letterale dell@ttiva, discostandosi in
tal modo, dalla tecnica- se cosi puo definirsedapimento irfotocopiadel
contenuto normativo di un provvedimento- utilizzgiar quasi tutte le
rimanenti disposizioni, in sede di recepimentdaldirettiva comunitaria
de qua infatti, ha preferito non riprodurre letteralmentl testo della
Direttiva, il cui art. 3, negava al creditore itittb alla corresponsione degli
interessi moratori in caso di <<ritardo non impiitakl debitore>3'", ma
ricalcare fedelment&® il contenuto dellart. 1218 c.c., in tema di
responsabilita del debitore per inadempimento deldligazioni, nella

parte in cui prevede |'eventuale esonero qualorastuitimo riesca a

17 Nella versione tedesca, francese ed inglese Daitiva, si legge che il creditore ha
diritto agli interessi moratori << a meno che ibdere non sia responsabile del ritardo>>.
18 Unanime sul punto la dottrina: F.A.MAGNLa responsabilita per il ritardp in
V.CUFFARO (a cura dil.a disciplina dei pagamenti commerciatit., p. 139; R.CONTI

e G.DE MARZO,I ritardi nei pagamenti della pubblica amministrani,cit., p. 145; S.
DE NOVA, in G. DE NOVA e S. DE NOVA] ritardi di pagamento nei contratti
commercialj cit., p. 11; V. PANDOLFINILa nuova normativa sui ritardi di pagamento
cit.,, p. 31; G. ARNO’ e B. FERRL.a nuova normativa sui ritardi di pagameniat., p.
24; E.RUSSO/ a nuova disciplina dei ritardi di pagamentait., p. 397; R.CONTIJI
d.lgs. n. 231/200x:it., p. 107.
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fornire la prova che <<l'inadempimento o il ritar@ostato determinato da
impossibilita della prestazione derivante da caulss non imputabile>>.
Invero, la formula, certamente piu coincisa e, atiptto generica, del
provvedimento comunitario rischiava- se riproposthtesto del decreto- di
insinuare non pochi dubbi circa il contenuto e Bxapiezza>> della prova
liberatoria gravante sul debitore, nel senso chendro riferimento al
<<ritardo non imputabile>> avrebbe, forse, pot@gittimare I'idea di una
possibile inclusione, tra la cause di giustificaEodell'inadempimento
temporaneo, di elementi soggettivi attinenti abasona del debitot.
Secondo un accreditato orientamento dottrinale,giddizio di
responsabilita, nellillecito c.d. contrattuale,fehda su due eementi: 'uno
di natura soggettiva, che si identifica nella <<nonputabilita>>2?°

dellevento che rende impossibile la prestaziond,akro, di carattere

119 A FINESSI, in G.DE CRISTOFARO (a cura di},a disciplina dei ritardi di
pagamento nelle transazioni commergialt., p. 510.

120 A DI MAJO, Delle obbligazioni in generalén Commentario del cod.civ. Scialoia-
Branca a cura di F.Galgano, artt. 1173-1176, Balelgoma, 1988, p. 465, precisa che la
diligenza é l'unico criterio utilizzabile per vaare << “I'imputabilitd” dell'evento che ha
reso “impossibile” la prestazione dovuta>>. V. ancla Relazione del Ministro
Guardasigilli al codice civile, n. 571, in cui @glge: <<Ora l'art. 1218 logicamente
connessoall’art. 1256 (...) ha voluto mettere in enizh che deve trattarsi di impossibilita
della prestazione in sé e per sé considerata. Bagthe non puo, agli effetti liberatori,
essere presa in considerazione I'impossibilita dénapiere I'obbligazione, originata da
cause inerenti al debitore o alla sua economianohesiano obiettivamente collegate alla
prestazione dovuta; mentre d’altra parte, anchedgimpimenti che si verifichino nella
persona o nella economia del debitore dovranno alievo quando incidono sulla
prestazione considerata in sé e per s€, nellacstanza o0 nei suoi obiettivi presupposti.
(...) la non imputabilita dell’evento, ossia I'assandi colpa riguardo al verificarsi del
medesimo e al conseguente impedimento ad adempastituisce il requisito subiettivo,
che deve concorrere con quello obiettivo della isgdulita della prestazione, perché il
debitore inadempiente sia esente da responsabilita>

Per I'approfondimento della tematica si veda: QS3Reévisione critica della teoria sulla
impossibilita della prestazione, in Riv. Dir. CiL918, p. 209; BETTI, Teoria generale
delle obbligazioni, I, Milano, 1953, p. 110 ss.; MENGONI, Obbligazioni di
<<risultato>> e obbligazioni di <<mezzi>>, in Riw.domm., 1954, I, p. 185 ss.;
GIORGIANNI, L'inadempimento, Milano, 1959, p. 183.sBIANCA, Inadempimento
delle obbligazioni, in Commentario dl cod.civ., &8oja-Branca, a cura di Galgano, artt.
1218-1229 c.c., Bologna-Roma, 1979, spec. P. 889 .OLlI, L’attuazione del rapporto
obbligatorio, in Trattato dir.civ. e comm., diretla Cicu e Messineo, I, Milano, 1984, p.
42 ss.; VISINTINI, Inadempimento e mora del detgtan Il Codice Civile. Commentario
diretto da Schlesinger, Milano, 1987, spec. p.s/5 s
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obiettivo, che si concretizza nella <<impossibilitélla prestazione33',
intendendo con tale espressione un ostacolo ol@ieténte connesso alla
prestazione oggetto del rapporto obbligatorio, @ mtescinde dalla persona
del debitore o dal suo patrimorfit

Cio premesso, appare evidente che la riproduziestedle dell’'art. 3
della Direttiva, avrebbe consentito di ancoraigudizio di responsabilita al
solo presupposto di natura soggettiva e, consegunemite, di ravvisare
negli impedimenti attinenti alla persona del defgitona sufficiente causa di
esonero.

L’intervento operato dal legislatore italiano nait. 3 del provvedimento di
attuazione non si risolve in una mera <<manipolazic> letteral&®, ma ha
importanti ripercussioni sul piano del diritto sostiale: infatti, la perfetta
coincidenza dell'art. 3 d.lgs. 231/2002 con l'at218 c.c., consente di
escludere, con ragionevole certezza, che, in casmod tempestivo
adempimento dell’'obbligo di pagare il prezzo dovuto titolo di
corrispettivo in una transazione commerciale, pdsseare applicazione
una disciplina diversa da quella ordinariamentemeglmente prevista nel
nostro ordinamento.

In questa fase di analisi, sembra opportuno deslicgualche
osservazione sul rapporto intercorrente tra l'artlel decreto e l'art. 1218
c.C.

Parte della dottrina, facendo leva sulla circostaclze 'una € meramente
riproduttiva dell’'altra, non esita ad affermaresiastanziale inutilita della

norma contenuta nel provvedimento di attuazithe

121 | a nozione di <<impossibilita della prestazionesene utilizzata ex novo dal legislatore
del '42, nell'art. 1218 c.c.; nel corrispondente &a255 del c.c. del 1865, s parlava, infatti, di
causa estranea.

122 A FINESSI, in G.DE CRISTOFARO (a cura di)a disciplina dei ritardi di pagamento
nelle transazioni commerciakit., p. 510

123 A FINESSI, in G.DE CRISTOFARO (a cura di)a disciplina dei ritardi di
pagamento nelle transazioni commergialt., p. 511.

124 Cosi O.CAGNASSO e FRIGNANI, L'attuazione della aftiva sui ritardi di
pagamento nelle transazioi commerciali, in Contra@03, p. 311; S.DE NOVA, in G.DE
NOVA e S.DE NOVA (a cura di), | ritardi di pagamenhei contratti commerciali,
Milano, 2003, p. 11; E.RUSSO, La nuova disciplingi dtardi di pagamento nelle
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Tuttavia, se si amplia I'indagine oltre i confinelddiritto interno,
tenendo in considerazione il fatto che si trattardatto normativo attuativo
di un provvedimento comunitario, allora la riprotue testuale della
regola di cui allart. 1218 c.c., assume un propeo ben preciso
significatd®>. Atteso, infatti, il carattere estremamente gieoedell’art. 3
della Direttiva, il ricorso ad una formula analogia norma di cui all'art.
1218 c.c.,, si presenta come un momento obbligato gutare una
soggettivizzazione della responsabilita debitoridieconseguenza, per non
lasciare spazio alcuno al tentativo di avvalersel@menti soggettivi per

esonerare il debitore delle conseguenze del ria@@empimento.

transazioni commerciali, in Contratti e Impresaf20p. 469 ss.; GRONDONA, in
BENEDETTI (a cura di) | ritardi di pagamento netlansazioni commerciali, Torino,
2003, p. 96; R.CONTI, Il d.lgs. n. 231/2002 di pasizione della direttiva sui ritardati
pagamenti nelle transazioni commerciali, in Cogrigiuridico, 2003, p. 107; P.SANNA,
L'attuazione della direttiva 2000/35/CE in matedialotta contro i ritardi di pagamento
nelle transazioni commerciali: introduzione al d.1§ ottobre 2002, n. 231 (prima parte),
in Responsabilita civile e previdenza, 2003, p.,2dbGuale precisa che la disposizione
d’attuazione riprende la formulazione testuale’aell1218 c.c. <<non senza peggiorarla,
(...)>>, senza pero chiarire il significato di questtimo inciso.

15 A FINESSI, in G.DE CRISTOFARO (a cura di)a disciplina dei ritardi di
pagamento nelle transazioni commergialt., p. 512.
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2. Secondo le previsioni dell'art. 3 D.Lgs. 231/20@2diritto del

creditore agli interessi moratori & subordinat@a atadenza del termine e
alla imputabilita del ritardo al debitore. Non ataf dunque, riprodotta nel
decreto in esame, la previsione di cui all'artledt. c) i) della Direttiv&d,
ove indicava quale ulteriore presupposto per laodenza degli interessi,
'avvenuto adempimentex latere creditorisdegli obblighi contrattuali e
legali a suo carico.
In sede di interpretazione della direttiva comurata la dottrina
concordemente riconduceva tale previsione allailpitits, per il debitore di
una obbligazione pecuniaria, di oppore, a front€inedempimento della
controparte, la eccezione di inadempimento ex &#60 c.¢*’, con
conseguente sospensione dell’'obbligo di corrispandgli interessi
moratori®®

La possibilita per il debitore, di avvalersi dellccezione di
inadempimento, discende dalla applicazione deléziplina generale dei
contratti (a prestazioni corrispettive) previstd dadice civile; né potrebbe
obiettarsi la incompatibilita dell’art. 1460 c.@on la previsione di cui
all'art. 11, comma 2°, d.lgs. 231/2002, ai sensiqiele sono fatte salve le
disposizioni del codice civile, o delle leggi s@Giche contengono una
disciplina piu favorevole per il creditdfé
Da cio consegue che in tutte le ipotesi nelle qiidjrezzo” deve essere
corrisposto contestualmente o posteriormente alfs@&gna del bene o alla

esecuzione del servizio, il debitore pud paraliezar pretesa creditoria e

126 Art. 3, lett. c), i), direttiva 2000/35/CE: (Intsssi in caso di ritardo di pagamento): <<
(...) il creditore ha diritto agli interessi di mosa: ha adempiuto agli obblighi contrattuali
e di legge>>.

127 Art. 1460 c.c., comma 1°, (Eccezione di inadengpitn): << Nei contratti con
prestazioni corrispettive, ciascuno dei contrapuad rifiutarsi di adempiere la sua
obbligazione, se l'altro non adempie (1218, 1218pwmffre di adempiere
contemporaneamente la propria (1208 ss., 1220) sak (1528) termini diversi per
'adempimento siano stati stabiliti dalle partiisuttino dalla natura del contratto (1481,
1482, 1901, 1924).

128 A ZACCARIA, Op. cit, p. 267.

129 A,FINESSI, in G.DE CRISTOFARO (a cura di)a disciplina dei ritardi di

pagamento nelle transazioni commergialt., p. 512.
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rifiutare 'adempimento della obbligazione pecui@ase la controparte non
ha eseguito o non offre di eseguire la propriatppiene.

Sul punto, si segnala, la non unanime dottrina Ualey parte ha
sostenuto, come la eccezione di inadempimestoart. 1460 c.c., si
configuri in uno strumento di autotutela consemaatil cui esercizio rende
<<inattuale laltrui pretesa>> e provoca ilgesigibilita della prestazione
dovuta dal debitore (che sia contestualmente anuieelitore}®® di
converso, altra autorevole parte, ha negato cheedeezione renda
inesigibile la prestazione dell'eccipiente, ravmda nella stessa uno
strumento di autotutela che legittima <<la sosperesidella esecuzione da
parte del contraente non inadempiente fino a qudiitdm contraente non
adempia la sua obbligazione®%

In definitiva, considerato che la eccezione di sragimento in
concreto, costituisce manifestazione del potegadalizzare I'altrui pretesa
e di provocare la inesigibilita della prestaziomewata, e tenuto conto che il
decreto in commento contempla ipotesi di oxra ex re consegue che il
debitore puo legittimamente rifiutare il versamertel corrispettivo e
sospenderd decorso degli interessi moratori, solo se feerala eccezione
di inadempimento in forma esplicita (ovvero, cop@gita dichiarazione) o
in forma implicita (tenendo un comportamento tadefalre intendere la sua
reticenza nel pagare fino alladempimento dellatiaparte), non essendo
ritenuto sufficiente il mero atteggiamento retieentella controparte nello
eseguire la propria prestazione, a legittimarenipplicabilita automatica

degli interessi al debitore in conseguenza delnsancato adempimento.

130 BIGLIAZZI GERI, Risoluzione per inadempimentq dit., p. 1ss.
131 C_M.BIANCA, Diritto civile. 5, cit., p. 339 ss.
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3. L'art. 4 del decreto disciplina la decorrenzaldedgeressi (moratori)

nella ipotesi di ritardo nel pagamento rispettoteaimini (contrattuali o
legali).
Il comma 1° della norma, prevede, conformementarall3, comma 1°,
lett. a) della direttiva 2000/35/CE, che, qualagaérti abbiano previsto un
termine per I'adempimennto, dal giorno successiNa@ scadenza di tale
termine decorrono <<automaticamente>>, gli interéak tasso stabilito
contrattualmente, ovvero a quello legale di cua#ll5 del decreto).

Viene quindi, sancito il principio della irrilevaazdi una formale
costituzione in mora nella ipotesi di previsionenttattuale di un termine
per l'adempimento, alla stregua di quanto gia ptevinel nostro
ordinamento dall’art. 1219, comma 2°, n. 3,%c.

La formulazione letterale della norma che si comiaersprime

chiaramente l'ordine <<gerarchico>> in base al guslapplicano i criteri
di determinazione del tempo dell’ladempimento, attise del quale si
colloca la volonta delle parti.
L'autonomia privata delle parti nella determinazordel tempo di
adempimento della obbligazione, incontra, tuttawva, limite di carattere
generale, costituito dalla <<grave iniquita in dandel creditore>>
dell'accordo sulla data del pagamento, (nonchéesuatbnseguenze del
ritardo) sancito dallart. 7 d.lgs. 231/206% di cui si vedra in seguito,
attuativo dell'art. 3, paragrafo 3, della Direttiva

E soltanto in assenza di una pattuizione delle i,parbvano

applicazione, i criteri legali, elencati nel com& << (...) Salvo il

132 << (...) Non & necessaria la costituzione in mora) guando & scaduto il termine
(1183 c.c.), se la prestazione deve essere esejutanicilio del creditore (1182). Se il
termine scade dopo la morte del debitore, gli ersmh sono costituiti in mora che
mediante intimazione o richiesta fatta per iscrigaecorsi otto giorni dall’intimazione o
dalla richiesta (1334, 1335)>>.

133 Questa disposizione, costituisce una delle ngiitailevanti introdotte dalla Posizione
commune definite dal consiglio il 29 luglio 1999, quale, come si legge nelle
Motivazioni allegate, giustifica la previsione dgiterio della <<grave iniquita>>- da
valutarsi con riguardo alla corretta prassi comiaégce a tutte le circostanze del caso-
guale limite inderogabile nel rispetto del qualealesplicarsi la volonta contrattuale, con
la necessita di eliminare, o comnque arginaretilgassible, le situazioni di abuso di cui
spesso sono vittime le imprese, in particolarelquakdio-piccole.
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disposto dei commi 3 e 4, se il termine per il pagato non e stabilito nel
contratto, gli interessi decorrono, automaticames#@za che sia necessaria
la costituzione in mora, alla scadenza del seguemane legale:

a) trenta giorni dalla data di ricevimento de##tdra da parte del debitore o
di una richiesta di pagamento di contenuto equntale

b) trenta giorni dalla data di ricevimento delle raneo dalla data di
prestazione dei servizi, quando non € certa la datacevimento della
fattura o della richiesta equivalente di pagamento;

C) trenta giorni dalla data di ricevimento delleron® dalla prestazione dei
servizi, quando la data in cui il debitore ricewe fattura o la richiesta
equivalente di pagamento €& anteriore a quellaide¥imento delle merci o
della prestazione dei servizi;

d) trenta giorni dalla data dell’accettazione olalekrifica eventualmente
previste dalla legge o dal contratto ai fini deltartamento della
conformita della merce o di servizi alle previsiaantrattuali, qualora il
debitore riceva la fattura o la richiesta equividedi pagamento in epoca
non successiva a tale data. (...) >>.

Se le parti, quindi, non si avvalgono della facdttéo concessa di
determinare pattiziamente le modalita temporali ghgamento del
corrispettivo, lart. 4, comma 2° introduce un ntame legale di
adempimento sostitutivo della autonomia privatapdando in tal modo,
alla previsione generale contenuta nell’art. 11&3%nma 1°, secondo la
guale, in difetto di previsione pattizia di un teéme per I'esecuzione della
prestazione, il creditore puo esigerla immediatamefuod sine die
debetur, statim debetur.

Pertanto, nella ipotesi di mancata determinazioegoniale del

tempo in cui la prestazione debba essere eseguiagamenti dovuti in

134 art. 1183, comma 1°, c.c., prevede altresi, ichassenza di determinazione patrizia,
il termine per 'adempimento della prestazione msdere fissato dal giudice, qualora
questo sia necessario <<in virtu degli usi o pemndtura della prestazione ovvero per il
modo o il luogo della esecuzione>>.
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base a transazioni commerciali, sono esigibili pan immediatamente,

bensi alla scadenza dei termini di cui all’'artcdmma 2°, del decreto.

In dottrina, poi, € stato precisato come attravéa® disposizione sia stata
recepita e formalizzata dal legislatore comunitaida quello italiano, una
prassi ampiamente diffusa tra le imprese, in wiglla quale, ad eccezione
della ipotesi di pagamento alla consegna, i terrpam il versamento del

corrispettivo vengono fatti decorrere pattiziamedtdla consegna della
merce, dalla comunicazione della esecuzione delstazione o dal

ricevimento della fattura se questo & postetidre

Il termine <<fattura>%*® va inteso in senso ampig ossia come
documento che certifica fiscalmente I'operazionecdiasorge I'obbligo di
pagare il corrispettivo.

Alla fattura & equiparata, ai fini della individuaze del momento a
partire dal quale decorrono gli interessi moratda, <<richiesta di
pagamento di contenuto equivalente>>, terminologigaportunamente
utilizzata dal legislatore italiano, in luogo defleevisione contenuta nella
Direttiva di <<richiesta equivalente di pagamentpo¥ei confronti della

quale, in dottrina, sono state formulate non pachiehe™®

% In tal senso, L.MENGONIQp. cit, p. 79 ss., il quale dichiara espressamete di
condividere la scelta del legislatore di concederdege in assenza di un accordo tra le
parti, al debitore un breve termine di scadenzal@onedesima decorrenza.

136 |_a definizione tecnica di fattura, & contenutd’ael 21, d.p.r. 26 ottobre 1972, n. 633,
cosi come modificato dal recente d.lgs. 20 febbe064, n. 52, il cui comma 1° ne
sancisce la obbligatorieta per ogni operazione iple, € un documento emesso anche
sottoforma di nota, conto, parcella e simili, cleval essere datato e numerato in ordine
progressivo e deve contenere le seguenti indicazierg) ditta, denominazione o ragione
sociale, residenza o domicilio dei soggetti fra uieffettuata I'operazione, del
rappresentante fiscale nonché ubicazione delldlestadganizzazione per i non residenti e,
relativamente al cedente o prestatore, numero rlitgp&/A. Se non si tratta di imprese,
societa o enti devono essere indicati in luogoadditta, denominazione o ragione sociale,
il nome e il cognome; b) natura, qualita e quard@&abeni e dei servizi formanti oggetto
della operazione; c) corrispettivi e altri dati essari per la determinazionedella base
imponibile, compreso il valore normale dei beni wWed titolo di sconto, premio o
abbuono di cui al'art. 15, n. 2; d)valore normaégld altri beni ceduti a titolo di sconto,
premio o abbuono; e) aliquota, ammontare della stgoe dell’imponibile con
arrotondamento al centesimo di euro (...)>>.

137 A_.FINESSI, in G.DE CRISTOFARO (a cura dia disciplina dei ritardi

di pagamento nelle transazioni commergiait., p. 536

138 |n particolare, si evidenziava I'improprieta tenwmiogica di tale espressione in
considerazione del fatto che la fattura, ad ecoezidella ipotesi in cui le parti si
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La <<equivalenza>>, non puo riferirsi alla idoneidini della costituzione
in mora, posto che, una tale efficacia & preclusafattura medesinma’,
bensi, probabilmente, ad una sostanziale comurdircmtenuto, nel senso
di collegare la decorrenza degli interessi moraatid data di ricevimento
(rectius al trentesimo giorno successivo alla data delvimento) di una
richiesta di pagamento contenente gli estremi esslerdella fattura ed
idonea ad assolvere alla funzione documentale |éisqaropria di
guest’'ultima.

La fattura, dunque, € un atto recettizio, per @pplicandosi la
presunzione di conoscenza di cui allart. 1335'€cil termine legale di
trenta giorni decorre dalla data in cui il docuneeriscale giunge
all'indirizzo del destinatario/compratdfé
Il ricevimento ex latere debitoris di una fattura o di una richiesta di
pagamento si pone come presupposto indefettibitelgpelecorrenza del
termine legale di cui al comma 2° dellart. 4, ddecreto, e
conseguentemente degli interessi moratori.

In caso di inerzia del creditore, il quale non peda ad inviare al debitore
uno dei menzionati documenti, non inizia, dunqudeeorrere il termine in
guestione, ea fortori, non vi € obbligo per il debitore di corrispondgie
interessi di mora, neppure qualora a quest’ultimcstata gia consegnata la

merce o prestati i servizi oggetto del contréfto

accordino per un pagamento immediate (ossia nelentorstesso in cui viene emessa 0
ricevuta la fattura), non & qualificabile come dfimalizzato a sollecitare il debitore
all'adempimento, essendo piuttosto un atto dotatmd mera funzione documentale della
esecuzione di un contratto: in tal senso A.ZACCARDp. cit, p. 265; L.MENGONI,
Op. cit, p. 76.

139 _MENGONI, Op. cit, p. 76, precisa che, la richiesta di pagamente @ssere fatta
per iscritto, cioe con la stessa forma della ristsiedi cui all’art. 1219, comma 1°, ma
assolve ad una funzione diversa, <<equivalentete @esentazione della fattura, la
guale, di per sé, non é idonea a costituire in niatebitore.

140 (Presunzione di conoscenza) : << La propostacétazione (1326), la loro revoca
(1328) e ogni altra dichiarazione diretta a unaigheinata persona si reputano conosciute
nel momento in cui giungono all'indirizzo del destiario, se questi non prova di essere
stato, senza sua colpa, nella impossibilita dirmveotizia>>.

141 p SANNA, Op. cit, p. 262; V.PANDOLFINIOp. cit, p. 39 ss.

142y PANDOLFINI, Op. cit., p. 37.
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Inoltre, il creditore, e tenuto, non soltanto adiane la fattura o la richiesta
equivalente di pagameno al debitore, ma altresneidre tali documenti
con una modalita tale che risulti la data del riceanto degli stessi da parte
del destinatario (a prescindere dal fatto che sessaerta, ai sensi dell’art.
2704 c.c., 0 meno).

Infatti, qualora non vi fosse traccia della dataickvimento da parte
del debitore, di nuovo non scattera il termineabalrenza per il pagamento
degli interessi. Sotto questo profilo, pud dungaiéermarsi che la nuova
normativa, introduce, oltre ad n termine legaladkmpimento, in deroga al
criterio legale generale della immediata esigibilitel credito, anche uno
specifico onere di diligenza a carico del creditm@nsistente nell'invio al
debitore di una fattura o di una richiesta di pagatm equivalente, con
modalita idonee a far risultare il ricevimento deggssi.

Ulteriore presupposto per la decorrenza automatiegli interessi
moratori, € dato dalla consegna del bene o da#at@rione del servizio
contemplato nel contratto al debitore; cid & chisate necessario nella
ipotesi in cui la data di ricevimento della fattugia incerta, ma anche nel
caso in cui tale data sia certa, atteso che, s¢e@i@e a quella di consegna
del bene o compimento del servizio, € a questeneliche occorre fare

riferimento.
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3.1Segue L'art. 3, paragrafo 2°, della Direttiva, demandaah
legislatore nazionale la facolta di elevare il tevendi scadenza fino a 60
giorni solo per determinate categorie di contrattdividuate direttamente
nel provvedimento di recepimento- a condizione gkaisse statuita la
inderogabilita del piu lungo termine di scadenzanoalternativa, venisse
fissato un tasso di interesse moratorio inderogabénsibilmente superiore
a quello legale.

Attraverso tale disposizione, introdotta per lanaivolta nella Posizione
comune definita dal Consiglio il 29 luglio 1999 lélgislatore comunitario
dimostrava di essere consapevole del fatto ch&raduzione di un termine
legale di 30 giorni di natura suppletiva e derolgatialle parte, non avrebbe
prodotto risultati soddisfacenti, sul piano deltsttd contro i ritardi di
pagamento, in quei casi in cui la posizione dontmain una delle due parti
privasse di fatto laltra della possibilita di negare un contratto
equilibrato; al riguardo la Direttiva- come si leggel considerando 18-
evidenziava l'esistenza di talune categorie di @&ttper i quali poteva
giustificarsi la previsione di termini di pagamepia lunghi, purche ad essa
si accompagnasse 0 una restrizione della libendrattuale- nel senso di
sancirne la inderogabilita- ovvero la elevazioné tdsso degli interessi
moratori.

Il legislatore nazionale, in fase di recepimentdladelirettiva, si e
avvalso di tale facolta, prevedendo nel dispostbade 4, comma 3°, del
d.lgs. n. 231/2002, <<per i contratti aventi adettmla cessione di prodotti
alimentari deteriorabili, il pagamento del corrigp® deve essere effettuato
entro il termine legale di sessanta giorni dallassmna o dal ritiro dei
prodotti medesimi e gli interessi decorrono autocaatente dal giorno
successivo alla scadenza del termine. In questiitaaggio degli interessi
di cui all'art. 5, comma 1°, € maggiorato di ulteridue punti percentuali ed

e inderogabile>>.
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Per prodotti alimentari deteriorabili, devono irdersi <<quelli definiti tali
da apposito decreto del Ministro delle attivitadartive'*>>.

Il Ministro delle attivita produttive, emanava ilnd. 13 maggio 2003 (in
G.U., 21 maggio, n. 116), relativo alla <<individime dei prodotti
alimentari deteriorabili ai fini della applicaziomkl termine di pagamento
di cui all'art. 4, comma 3°, del D.Igs. 9 ottobi@02, n. 231>>.

Pertanto, alla luce di questa ulteriore disposizjasono considerati
<<prodotti alimentari deteriorabili>>, ai fini dallapplicazione del d.lgs. 9
ottobre 2002, n. 231, i prodotti che rientrano enedeguenti categorie: a)
prodotti agricoli, ittici e alimentari preconfeziatn che riportano una data di
scadenza o un termine minimo di conservazione n@ergre a sessanta
giorni; b) prodotti agricoli, ittici e alimentarifissi, comprese erbe e piante
aromatiche, anche se posti in involucro protettvorefrigerati, non
sottoposti a trattamenti atti a prolungare la dilitabdegli stessi per un
periodo superiore a sessanta giorni; c) prodottbage di carne che
presentino le seguenti caratteristiche fisico-cbimai W superiore a 0,95 e
PH superiore a 5,2 oppure a W superiore a 0,91 reppid uguale o
superiore a 4,5; d) tutti i tipi di latte. Conclutiart. unico, del quale &
composto il d.m. in esame, affermando che la Ilesiatenuta nel primo

comma, € aggiornata in virtu della evoluzione deraati.

143 |1 via transitoria, in sede di prima applicazionine alla data di entrata in vigore del

citato decreto del Ministro delle attivita produétj si intendevano tali i prodotti cosi
definibili <<ai sensi dell’art. 1 del decreto delnistro della sanita, in data 16 dicembre
1993, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 3082&dicembre 1993>>.
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4. La nuova disciplina del tempo dell’adempimentaledla mora
debendj prevede che, scaduto il termine di adempimenteroignato dalle
parti o, in via sussidiaria, alla stregua dei critk cui ai commi 2°, 3°, 4°
dellart. 4, d.lgs. n. 231/2002, il debitore inadeemte cade
automaticamente in mora, senza che sia necessariapposita intimazione
o richiesta.

Il decreto, contempla una nuova ipotesingbra ex re che si affianca,
ampliandola a quella prevista dall’art. 1219, conhan. 3, c.c.

L'art. 1219 c.c., infatti, in coordinato dspostoncl'art. 1182, comma 3°,
c.c., sancisce la decorrenza automatica deglreisée moratori per le
prestazioni pecuniarigortables*, I'art. 4, d.Igs. n. 231/2002, prescinde dal
luogo in cui deve essere pagato il corrispettivoudo sulla base di una
transazione commerciale, per cui il principio dellecorrenza automatica
trova applicazione anche nella ipotesi, ad esempiaui le parti abbiano
concordato che il pagamento debba essere effefuasso il domicilio del
debitore (0 comunque in un luogo diverso dal daidel creditore).

La portata innovativa della disciplina introdottal dlecreto, emerge
con chiara evidenza quando si pone a mente il tt®la irrilevanza del
luogo di adempimento- e quindi della natura podabl querable- della
obbligazione ai fini della automaticita della deemza degli interessi
moratori, incide in maniera significativa sulla d@ina applicabile alle
obbligazioni pecuniarie di cui & debitore la pubblamministraziorié>.

E’ noto, infatti, che secondo le norme di contabilpubblica, i
pagamenti dovuti dalle P.A., devono essere effettua deroga alla
disciplina di cui all'art. 1182, comma 3°, c.c.epso il domicilio dell'ente
medesimo e, di conseguenza, per la costituzionmdra € sempre stata
necessaria una intimazione o una richiesta fattaiqueitto; ebbene, alla

stregua della nuova disciplina della mora debeimtlipdotta dal decreto,

%4 In giurisprudenza, si preisa che la regola diattart. 1219, comma 2°, n. 3, c.c., trova
applicazione anche nel caso in cui I'obbligazioeblth essere adempiuta presso un terzo:
Cass. Civ., 23 luglio 1994; Cass. Civ., 6 marzo6l98 1502.

15 A.FINESSI, in G.DE CRISTOFARO (a cura di)a disciplina dei ritardi di

pagamento nelle transazioni commergialt., p. 544.
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viene meno il privilegio di cui hanno finora godu®P.A., operando ora,
anche nei loro confronti, il principio della decamza automatica degli

interessi moratori sancito all’art. 4, d.lgs. n120024°,

5. Ai sensidell’art. 2, d.lgs. n. 231/2002, la nuova disciplisui
pagamenti tardivi si apllica anche quando parteladdransazione
commerciale sia una <<pubblica amministrazione>>.

Il decreto, si pone perfettamente in linea corsigenza, gia da anni emersa
anche a livello comunitario, di introdurre normeu prigide circa la
fissazione e la trasparenza dei termini di adempimjenonché sulle
conseguenze di un ritardo nel pagamento, applicanito alle transazioni
tra privati, quanto a quelle stipulate con entilgidb.

Anzitutto, la portata innovativa del decreto, giaino della disciplina ora
applicabile anche nei rapporti con lo Stato e fifi anti pubblici soggetti
alla osservanza delle c.d. norme di contabilitabtioh, si coglie nella
previsione che svincola il carattere automaticdadeiora dal luogo in cui
deve essere adempiuta la obbligazione pecuniavien{@ ad oggetto il
corrispettivo dovuto in forza di una transazionenawerciale).

In proposito, occorre ricordare che secondo lamadwva sulla
contabilita generale dello Stal§ i pagamenti di somme di denaro si
eseguono presso le amministrazioni debitrici, piecigamente negli uffici

N

delle tesoreri€® si tratta, & evidente, di una deroga al princigiocui

146 A FINESSI, in G.DE CRISTOFARO (a cura di),a disciplina dei ritardi di
pagamento nelle transazioni commergialt., p. 544.

147 R.d. 18 novembre 1923, n. 2440 recante <<Nuowveodigioni sullamministrazione
del patrimonio e sulla contabilita generale deltat&>, in G.U., n. 130, del 3 giugno
1924, spec. Artt. 417 ss.

148 Analoga regola & prevista dagli art. 208 ss. dgsd18 agosto 2000, n. 267, <<Testo
unico delle leggi sull'ordinamento degli enti loced in G.U., n. 227, del 28 settembre
2000, per gli enti locali.
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all'art. 1182, comma 3°, c.c., e, quindi, alla matportable normalmente
riconosciuta a tale tipologia di obbligazibHi

Fino agli inizi degli anni Settanta, i debiti delftato, anche se liquidi,
erano ritenuti esigibili solo dopo il perfezionarterdelle procedure di
pagamento con la conseguenza che, non configurarfthms a quel
momento la mora, non sorgeva |'obbligo a caricéedela. di corrispondere
i relativi interessi. A partire da quel periodogai, invece, si € affermato un
diverso orientamento, proteso a rendere esigibitzedito a determinate
scadenze, per cui il mancato pagamento da parte deiministrazione,
produce un inadempimento a carico della p.a., eEsadla conseguenza che
ove si ricada nelle previsioni di cui all’art. 1224.c., sorge pure la
obbligazione di corrispondere gli interessi moriadiat di di scadenza sino a
quello di effettivo pagamento; pertanto, 'ammiragione potra essere
messa in mora e il creditore potra adire I'autogitadiziaria per ottenere la
tutela dei propri diritti, ovvero una sentenza dndanna della p.a. e la
liquidazione giudiziale del dovuto.

Inoltre, si ritiene che l'amministrazione non p@sgsonerarsi da
responsabilita per I'adempimento alle scadenze istggvdeducendo la
mancata emissione del titolo di spesa, salvo ngiinacui cio sia dipeso
dalla necessita di compiere un atto del procediméntformazione dello
stesso, essendo anch’essa, tenuta a rispettarevisipni di cui agli artt.
1175 e 1176 c.c., e a comportarsi usando la diigestel buon pade di
famiglia nellladempimento della obbligazione edgole della correttezza.
La nuova normativa, con riferimento alle ipotesintattuali in esse
disciplinate, stabilisce che per la costituzione mora della pubblica
amministrazione, non sara piu indispensabile lameione scritta; di
conseguenza, in assenza di specifica previsionetrattuale, le

amministrazioni saranno considerate in mora, dovecatrispondere gli

149 AFINESSI, in G.DE CRISTOFARO (a cura dika disciplina dei ritardi di
pagamento nelle transazioni commergialt., p. 547.
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interessi di cui all'art. 5, del decreto, decor8i @3. dal verificarsi di una
delle ipotesi contenute nell’art. 4, comma 2°, distreto.

Concludendo, in ordine poi, ai termini contenwila disciplina relativa
agli appalti pubblici, premesso che, le prescrizmntenute nei capitolati
generali di appalto, hanno natura regolamentareseguenza della quale
prevalgono sulle disposizioni contrattuali e sullgudei capitolati speciali,
come da art. 1, comma 2°, D.M. 145/2000, pur tudtaivsensi dell’art. 29
comma 3°, dello stesso decreto, tali prescriziemegali possono essere
derogate da quelle dei capitolati speciali e coitaéi, solo se la deroga
risulti esseren meliusper la impresa appaltatrice.

Nella fattispecie contrattuale di appalti di faune e servizi, il termine
per la emissione dei mandati di pagmento e fissateessanta giorni dal
ricevimento della fattura, decorsi i quali, 'amnsimazione é tenuta alla
corresponsione degli interessi; in quelle, invewdative agli appalti di
opere pubbliche, il termine per il pagamento degicconti é
complessivamente pari a settantacinque giorni, meittermine per il
pagamento del saldo del dovuto, e fissato in navgittrni dalla emissione
del certificato di collaudo provvisorio ovvero degrtificato di regolare
esecuzione (artt. 29 e 30 del D.M. n. 145/2000).
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6. L'art. 5, del decreto, fissa il saggio di interdsgale che, in
mancanza di diverse previsioni contrattuali, € dovo caso di ritardo nel
pagamento, con decorrenza dalle date indicatetalfa
I comma 1° della norma in esame prevede, infakte il debitore in mora
nel pagamento del corrispettivo, debba corrispan@ércreditore interessi
legali al tasso pari a quello del principale stratedi finanziamento della
Banca centrale europea, applicato alla sua piunteceperazione di
rifinanziamento principale effettuata il primo gior del semestre di
riferimento, maggiorato di sette punti percentuali.

Il comma 2°, introduce poi, un sistema di pubbdidégale, prevedendo che
il saggio d’interesse legale sopra indicato, atmmdella maggiorazione dei
sette punti percentuali, viene comunicato dal Mers dellEconomia e
delle Finanze e pubblicato nella Gazzetta Ufficialel quinto giorno
lavorativo di ciascun semestre.

Il legislatore, dunque, si & attenuto al tassotefgsse minimo previsto
dall’art. 3, comma 1°, della direttiva 2000/35/G#&troducendo allo scopo
di disincentivare il ritardo nel’adempimento, reatiraente da un basso
livello di tasso di interessi di mora, un nuovostasli interesse legale per i
contratti la cui disciplina rientra nella previsetegislativa, in percentuale
superiore rispetto all’attuale saggio legale previs generale dall’art. 1284
c.C.

In materia di appalti di forniture e di servizi, mahé di appalti di
lavori pubblici, il D.M. n. 145/2000, circa la f@ssione del tasso di mora,
prevede che “in caso di ritardo nella emissioneceeiificati di pagamento
o dei titoli di spesa (...) rispetto alle condiziomiai termini stabiliti nel
capitolato speciale (...) spettano all’esecutordalari gli interessi legali e
moratori, questi ultimi nella misura accertata almente con decreto del
Ministero dei LL.PP., di concerto con il Ministr@ldTesoro, del Bilancio e
della Programmazione economica (...); gli interessndra, inoltre, sono

comprensivi del maggior danno, ai sensi dell'a224, comma 2°, c.c.
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Sez. Seconda

1. La norma dell'art. 7, D.Lgs. n. 231/2002, e postauiela del
credito di una obbligazione pecuniaria sorta daamtratto commerciale.
Il nocciolo della disposizione normativa constalaetomminatoria di
nullita per le clausole che concretino un abus@alere contrattuale a
danno del creditore, mediante la previsione di ri@gdali pagamento
<<gravemente inique3%.
L'art. 7, del decreto, riproduce, seppur con alcumedifiche, l'art. 3,
comma 3°, della direttiva 2000/35/CE, diretta arirapre <<I'abuso della
liberta contrattuale in danno al creditore>>.
Esaminando l'art. 3, comma 3°, della Direttiva,gpahe esso costituisca la
sola disposizione generale di carattederogabileintrodotta dal legislatore
comunitario nel testo normativo in esame: cio Jareea significare che il
divieto di attribuire rilevanza giuridica a ogni atordo sulla data del
pagamento o sulle conseguenze del ritardo di pagame che <<risulti
gravemente iniquo nei confronti del creditore>2u@ico precetto di portata
generale che tutti gli Stati membri hanno il dovdreattuare mediante la
emanazione di una norma imperativa rivolta ai firiva
Al resto delle disposizioni contenute nella dingdti infatti, e stata
testualmente riconosciuta natura derogabile, cbsi @ascun legislatore
nazionale, in sede di recepimento della stessasamilire di tradurle con
altrettate norme di carattere dispositivo (come msto € avvenuto nel
D.lgs. n. 231/2002), lasciando liberi i contraedii inserire nei propri
regolamenti contrattuali, clausole sulle modalitgpagamento difformi da
quelle suggerite dalla leggé

L’art. 7, del decreto, pone un limite di carattgemerale e sostanziale
allautonomia dei contraenti nel limitare le consegze del ritardo

mediante la esplicita previsione, al comma 1°, adellllita dell’accordo

%05 ZUCCHETT], in G.DE CRISTOFARO (a cura dig disciplina dei ritardi di
pagamento nelle transazioni commergialt., p. 571.

131'5 ZUCCHETTI, in G.DE CRISTOFARO (a cura da disciplina dei ritardi di
pagamento nelle transazioni commergialt., p. 571.
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relativo alla data del pagamento o alle conseguetele ritardo nel
pagamento stesso, quando l'accordo risulti <<graveen iniquo>> nei
confronti del creditore ed elenca altresi, al conthadue tipi di accordi a
titolo esemplificativo considerati <<gravementeyinP>.

La finalitd perseguita dalla norma e quella di taneé I'autonomia
privata (in ambito di pagamento e di conseguenzZBindelempimento),
guando si da luogo ad un accordo espressivo di husoadel potere
contrattuale del debitore in danno del creditore.

Si osserva che, letio della previsione in esame, € quella di tutelare no
solo il creditore (della piccola e media impresgale parte debole del
rapporto contrattuale, quanto, in senso piu esiesorretto funzionamento
del mercato, prevenendo eventuali distorsioni dmllacorrenza.

La esigenza di proteggere il creditore che verscasfronti del debitore in
una situazione di chiara disparita contrattual@edla logica complessiva
dil'intervento legislativo, tendenzialmente funzad® rispetto alla
preminente finalita generale di tutela dello svyilaprdinato del mercato.
Non sara censurabile la iniquita della pattuiziomesé che rappresenta un
elemento pressocché ineliminabile, data la asiraettr forza negoziale
riscontrabile nei rapporti contrattuali, specie itrgorenditori, bensi lo sara,
guella che provenga da un <<abuso>> di un contaardanni dell’altro, o
in considerazione della posizione di fatto delletipa delle condizioni del
mercato in cui esse agiscdrfo

La norma in esame, palesante la necessita di utacto di
proporzionalita e di equita e condizionante laditdi della clausola pattizia
nella sfera degli atti di autonomia privata, ratBoda conclusione secondo
cui, nel nostro ordinamento il controllo dello dduwio delle condizioni
contrattuali ormai non rappresenta piu uno strumeni carattere
eccezionale, bensi e parte integrante di un nuadin® giuridico del

mercato, in cui la liberta di contrarre incontrengee maggiori limitt>>,

152 Cfr. VETTORI, Autonomia privata e contratto giustim Riv.dir.priv., 2000, p. 31.
133 | _MENGONI, Autonomia privata e costituziong Banca e borsa, 1997, I.
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La nozione di <<grave iniquita>> adoperata daldgore nazionale,
corrisponde perfettamente alla previsione di cliardl 3 della Direttiva,
mentre al comma 2°, dell'art. 7, del decreto, sefencate le fattispecie
<<presunte>> di grave iniquita, le medesime prevddl considerando n.
19 della Direttiva.

La <<grave iniquita>> dell'accordo, € coincidentencl'espressione di
<<abuso>> della posizione contrattuale del debiéanni del creditore.
La grave iniquita concerne gli accordi:

a)alla data del pagamento; oppure b) alle conseguatel ritardato
pagamento. Sono interessate tutte le clausole mtedla quali, le parti
abbiano previsto un termine per l'adempimento daepael debitore,
superiore ai termini indicati dall'art. 4 del dettreo abbiano determinato
conseguenze del tardivo adempimento da parte detode in modo da
pregiudicare gli interessi del creditore.

Il legislatore, ha utilizzato una formula alquant@ga e generica,
limitandosi a sanzionare gli accordi <<gravementgui>> ove l'aggettivo
<<gravemente>>, lascia sottintendere che situazibnniquitd sono da
ritenersi normali nella pratica degli affari e, seguentemente, sono da
considerarsi sanzionabili solo quando raggiungonolivello eccessivo,
guello del danno nei confronti del creditore.

| criteri ai quali l'interprete deve far riferimemiper accertare la <<grave
iniquita>> dell’accordo, sono: a) la <<correttaggiacommerciale>>; b) la
<<natura della merce o dei servizi oggetto del mtt>>; c) la
<<condizione dei contraenti>>; d) i <<rapporti coewgiali>> tra i
contraenti; ) <<ogni altra circostanza>>.

La prassi commerciale generalmente seguita nebrseth cui si
espleta la transazione e la prassi commercialerajgorti commerciali
pregressi (ove esistano) dei contraenti, sonomipparametri attraverso i
quali si valutera I'equita dell’accordo negoziale.

La tipologia della merce e/o dei servizi puo, immltessere indicativa

di una situazione di dipendenza economica di uriraente rispetto ad un
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altro. Un esempio, potrebbe accadere in ipotestc.di dipendenza da
assortimento, qualora I'oggetto del contratto satituito da beni di larga
diffusione tra il pubblico, i quali, a causa dellatorieta del marchio o della
difficile sostituibilita del prodotto, incidano imodo determinante sulle
capacita commerciali del rivenditore, costringenda soddisfare la
domanda del prodotto in questione per non incorirerena diminuzione
della propria immagine di mercata

La condizione dei contraenti tiene conto dei tipigamizzatvi
(societa, associazione, persona fisica, etc.)e dedratteristiche strutturali
(dimensioni dellimpresa, localizzazione della stesetc.) dei contraenti
stessi, nonché della situazione economica di quistii.

Vi sono circostanze in cui per una impresa il vadud affari dipende in
gran parte dai rapporti commerciali che questadmun esiguo numero di
committenti, o addirittura con un solo committen¢eper tale motivo la
stessa viene a trovarsi in una situazione di panzdebolezza e
dipendenza contrattuale nei confronti di questmift®

La difficolta della impresa dipendente, di cambipagtner commerciale se
non con il rischio di gravose conseguenze, devepootare una valutazione
attenta e severa della previsione di ampie dilazddnpagamento o di
interessi particolarmente esigui.

Ai fini dellaccertamento della <<grave iniquita |t@ccordo>>,
rileva, inoltre, <<ogni altra circostanza >> diesta connessione a quella
oggetto di analisi, poiché un giudizio di tipo dqtivo esige di essere
effettuatio in relazione non alla singola previgortontrattuale ma

valutando il regolamento nella sua interezza.

154 OSTI, L’abuso di dipendenza economjda Mercato, concorrenza, regole, 1999, p. 13
SS.

135 n tali casi, il fornitore confida sulla duratatempo indeterminate del rapporto e,
qualora non riesca a reperire valide alternativea aua clientele tradizionale,
difficilmente é disposto a rischiarne l'interruzer(CASO, Subfornitura industriale
analisi giuseconomica delle situazioni di disparitigpotere contrattualein Riv. crit. dir.

priv., 1998, p. 251).
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L’art. 7, al comma 2°, riproduce la seconda paelecdnsiderando n.
19 della Direttiva, il quale indica due fattispeaée <<abuso>> che Il
legislatore comunitario ha inteso sanzionare:

- l'una, concernente l'accordo, il quale <<senzaees giustificato da
ragioni obiettive, abbia come obiettivo principatgjello di procurare al
debitore liquidita aggiuntiva a spese del creditote

- I'altra, I'accordo <<con il quale I'appaltatoreilosubfornitore principale,
imponga ai propri fornitori o subfornitori termindi pagamento
ingiustificatamente piu lunghi rispetto ai termidi pagamento ad esso
concessi>>.

Posto che entrambe le situazioni possono senz’'afisere ricondotte alla
ipotesi generale prevista dall’art. 7, comma 11,dbereto, tali fattispecie,
non costituiscono delle vere e proprie prescrizidnigrave iniquita (a
differenza delle clausole vessatorie di cui all'a#69-bis, comma 3°, c.c.),
ma delle esemplificazioni concrete di accordi gragate iniqui, dirette sia
a fornire dei canoni interpretativi in ordine akisposizione di cui al
comma 1°, dell’articolo in esame, sia a definire nmodo compiuto il
generico e vago concetto di <<grave iniquit&3>

Alla prima tipologia, si riferiscono gli accordi ehpermettono al
debitore di autofinanziarsi ai danni del creditavevero di acquisire
disponibilita finanziaria in virtu del proprio inathpimento (o per il ritardo
nell’adempimento), ad esempio, non corrispondendi@laitore gli interessi
moratori, 0 consentendo a quest'ultimo, di cormgpere interessi ad un
tassi irrisorio.

E’ stato osservato, che la sua portata € troppoicarypnon fosse
altro perché ogni pagamento dilazionato rispetta fdrnitura procura al
debitore una liquidita aggiuntiva>¥,

La seconda tipologia di accordi, si riferisce &dtispecie contrattuale della

subcontrattazione, nella quale (il sub-contraene@npiega, in tutto o in

156 Dj opinione diversa, R.CONTOp. cit, p.
> FRIGNANI e CAGNASSOQp. cit, p. 313; cosi anche V.PANDOLFINI, op. cit., p.
507.
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parte nei confronti di un terzo, la posizione giiga derivante da un
contratto in corso (contratto principale) e assuhoenei suoi confronti, il
ruolo inverso a quello che riveste in tale contraft In tale ipotesi, la
<<grave iniquita>> si insinua in quelle clausolencke quali la parte
subcontraente, riesce da un lato ad ottenere daliprdebitore-contraente
principale ampie dilazioni nei pagamenti dovutigh, dall’altro lato ad
imporre al proprio creditore (subappaltatore o sutifore), termini brevi di
pagamento.

In merito a tale ipotesi, in dottrina sono stalies@ti due problemi:
in primis, si € messo in dubbio che essa, riferendosi testude ai soli
<<termini di pagamento>>, non consideri i casilinla <<grave iniquita>>
concerna la clausola determinativa del saggio @ir@ssi; inoltre ci si
chiesti se la stessa, menzionando solo i rappati e<fornitori o
subfornitori>> possa ritenersi comprensiva anchedetratto di appaltG®.
E’ stato ritenuto che con riferimento al primoavo, sembra che la formula
adoperata dal legislatore sia una espressionanidissi come tale riferibile
anche alla clausola sui tassi di interesse; cogrimento alla seconda
critica, invece, si osserva che il confronto cotedto dell’art. 3, comma 3°,
della Direttiva, nel quale viene utilizzata una nioda idonea a
ricomprendere anche la fattispecie del contrattapgialto, porti a ritenere
preferibile la interpretazione estensiva della raffh apparendo, pertanto,
riconducibili nellambito applicativo della normée clausole mediante le
qguali una parte (ad esempio, l'appaltatore pridejpasi impegna a
corrispondere il corrispettivo all’altra (subappédire), soltanto dopo che sia
stato corrisposto il pagamento in suo favore ddepdel cliente finale
(committente principale) (c.d. clausoleikand wher>).

Queste ultime, sono clausole ampiamente diffuseomwratti di fornitura e

di appalto, specie di notevoli dimensioni, ladddvernitore o I'appaltatore

1% GRASSO/I sub-contrattg Napoli, 2002.

9FRIGNANI e CAGNASSOQp. cit, p. 311-313.

180 5 ZUCCHETTI, in G.DE CRISTOFARO (a cura da disciplina dei ritardi di
pagamento nelle transazioni commergialt., p. 571.
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si rivolge ad altre imprese (subappaltatrici) ceméndo in qualche modo
con queste ultime il rischio di insolvenza o piingpéicemente, rendendole
partecipi al ritardo nel’adempimento del commiteprincipalé®.

Tuttavia, pare possa essere condivisibile, anchia secia delle
riflessioni compiute dalla dottrina in merito alleompatibilita di tal
clausole con l'art. 3 della legge sulla subforrittf; che non sempre le
previsioni in esame siano suscettibili di integrarecordi gravemente
squilibrati, ai sensi dell’art. 7, D.lgs. n. 231020
Nelle pattuizioni ove i contraenti facciano diperaléa corresponsione del
corrispettivo al pagamento da parte del committpntecipale (c.d. clausola
<<pay when paid>>, se & previsto un termine per 'adempimento tressc
il quale I'appaltatore dovra comunque effettuargaigamento nei confronti
del subappaltatore, a prescindere dal persisteliénagempimento del
committente principale, I'accordo ha un mero effatilatorio e pertanto e
ammissibile (salva la valutazione se, alla stredgiavari parametri indicati
dall’art. 7, comma 1°, del decreto, il termine niass per il pagamento
stabilito in contratto dbba considerarsi eccesseram penalizzante per |l
creditore).

Nella ipotesi, invece, in cui le parti non abbiamegolato
espressamente le conseguenze del protrarsi ddémpimento del
committente principale, occorrera accertare se deti ppbbiano inteso
stabilire un semplice termine di adempimento, oppuma vera e propria
condizione sospensit

In tale circostanza, infatti, essendo trasferito dapo al sub-

contraente I'intero rischio di credito relativo albperazione principale, la

81 GIGLIOLA, Le clausole <<if and when>> nel contratto di subagho, in Contratti e
impresa, 1996, p. 544

1%20.DRAETTA, Criteri per la redazione di un subcontratto intemanale in | Contratti
del commercio, dell'industria e del mercato finamit, Torino, 1995, p. 1432

183 In proposito si rinvengono per lo pit pronounceitaali, le quail sono incline a
riconoscere anche a tali clausole natura di terndin@dempimento: Cfr. Coll. Arb.
Bologna, Lodo dell’8 giugno 1994, in Nuova giuris@iv. comm., 1996, I, p. 398, con
nota di CAVANNA, Clausole <<if and when>> ed altre questioni in terdaesecuzione
del subappalto.
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clausola incide direttamente sul contenuto dellablighzione di
guest’'ultimo, rendendo il diritto alla controprestae incerto e dunque |l
contratto sostanzialmente aleatétfoComunque, anche in tale ipotesi, non
potra escluderdbut courtla legittimita della clausola, ma dovra procedersi
ad una valutazione con la finalita di verificare iseontraenti abbiano o

meno inteso ridurre il rischio del sub-contraente.

184 Sj trattera verosimilmente di un contratto asdoaatipico, attraverso il quale le
imprese ripartiscono tra loro il rischio relativéappalto principale: Cfr. BONELLI-
RELLINI, Effetti della clausola <<if and when>>: una rassegnragionata della
giurisprudenza italiana e internazional@ Dir. Comm. Int., 1997, p. 254.
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2. Il comma 3°, dell'art. 7, del decreto, dispone dhgiudice puo
rilevare d’ufficio la <<nullita>> e conseguentemerdpplicare , in luogo
delle pattuizioni nulle, i termini di legge.

La scelta di tale forma di sanzione per la clausaclantrattuale
<<gravemente iniqua>>, implica, conformemente @aqyi generali della
disciplina codicistica di cui all’art. 1418 c.cnaiserie di conseguenze tra le
guali a) 'opponibilita assoluta della clausolaatida; b) l'insanabilita della
clausola <<gravemente iniqua3® c) la imprescrittibilita dell’azione
giudiziale; c) la possibilita di operare la conveng del negozio nullo.

La rilevabilitd d'ufficio di nullita della clausal contrattuale
<<gravemente iniqua>>- la quale costituisce underaoma della finalita di
tutela del corretto funzionamento del mercato,esattalla norma in esame
svolgendo una azione deterrente circa l'uso disdiuinserite in condizioni
generali di contratto- sembra implicare inequivaicaénte che la nullita
prevista dal legislatore é in questo di carattesokto, e non relativo. Essa
sara dunque azionabile non soltanto dall'impresaditice, ma,
astrattamente, anche dalla parte debitrice - gadlorcapo a quest’ultima
sussista I'interesse ad agire di cui all'art. 1Gf)& - come pure da chiunque
vi abbia interesse. Inoltre, trattandosi, di nallparziale, risulta limitata
all'accordo <<gravemente iniquo>>, senza che vetrg&olto lintero
contratto, ai sensi dell'art. 1419, comma 1°, ble.consegue la esclusione
del pericolo che il creditore venga danneggiato layaail debitore,
economicamente piul forte, decida di far venire méntero contratto®. Si
tratta di una nullitd parziale, ovvero limitata’'adcordo <<gravemente
iniquo>>, senza che venga travolto I'intero cotraai sensi dell’art. 1419,
comma 1°, c.c. Pertanto, nonostante la caducazdeil clausola, il

contratto restera valido ed efficace per le rimérgattuizioni.

185 Su insanabilita del negozio nullo e irrinunziafildella relative azione si V. per tutti
PASSAGNOLLI, Op. cit, p. 189; su imprescrittibilita e insanabilita i per tutti
GENTILI, op. cit., p. 1347.

186 Cfr. PASSAGNOLINullita speciali Milano, 1995, p. 191 ss.
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La previsione appare in linea con la consolidataléaza legislativa, volta
ad assicurare la conservazione del contratto e, essa, la tutela del
contraente debole, il quale sarebbe altrimenti &spalla caducazione
dell'intero contratto, qualora l'altra parte dim@sise la essenzialita della
clausola caducata. In definitiva, la clausola nwiane automaticamente
sostituita (salvo diversa decisione del giudicep de previsioni legali
relative ai termini di pagamento o agli interegsndra.

Il meccanismo delineato dal legislatore sembraressostanzialmente
analogo a quello della inserzione automatica dusdée, disciplinato
dallart. 1419 c.c., comma 2°; tuttavia a ben vedealcuni elementi
impediscono di includere la norma in esame nel gquakblla fattispecie
codicistica. Anzitutto, infatti, manca nel caso esame, un presupposto
fondamentale di operativita della norma di cuiaatl’ 1419, comma 2°, c.c.,
ovvero la norma imperativa che si sostituisce @Hlasola patrizia, dato che,
la disciplina introdotta dal decreto € di tipo dispivo (ad eccezione,
appunto, dell’art. 7, che tuttavia si limita a samda nullita dell'accordo,
ma non contiene la norma sostitutiva della volgraéizia)®’. In secondo
luogo, l'art. 7, del decreto, non delinea un me@ran di sostituzione
automatica della clausola nulla con quella legdkto che, al giudice é
consentito, invece di applicare la disciplina detrto, di <<ricondurre ad

equita >> il contrattt®

187 Come @ noto, l'art. 1419, comma 2°, c.c. non &dgi per la sua operativita che la
norma, oltre a prevedere la nullita delle clausbfiormi, ne imponga espressamente la
sostituzione; occorre pur sempre, tuttavia, cheotana da inserire sia imperativa (Cfr. tra
gli altri PASSAGNOLI,Op. cit, p. 19 ss.).

188\/.PANDOLFINI, Op. cit, p. 78.
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3. In alternativa alla sostituzione della clausoldancon le previsioni
legali, al comma 3°, dell'articolo in esame, e [stvla facolta del giudice
di ricondurre ad equita il contenuto dell’accoratogonsiderazione oltre alle
altre circostanze espressamente menzionate al cdihinakell'interesse del
creditore, e della corretta prassi commerciale.

La norma in esame, attribuisce, pertanto, all’atitomgiudiziaria un
amplissimo ed inedito potere discrezionale, coestst nella facolta di
stabilire, anche d’ufficio (ovvero, anche in assedz un espressa richiesta
delle parti)- una volta accertata la nullita del€ardo <<gravemente
iniquo>>- una disciplina eventualmente diversa deellg prevista dal
decreto, in materia di termini di pagamento e thr@ssi moratori.
L’intervento del giudice, quindi, non & piu circo#io alla consueta
eterointegrazione della clausola contrattuale natla la norma di fonte
legislativa (di cui agli artt. 1419, comma 2°, @cl339 c.c.), ma si estende
alla individuazione del regolamento contrattuald oaso concreto, in
sostituzione della volonta delle parti.

Se si considerano le limitate ed eccezionali ipotdis equita
integrativa dell’autonomia contrattuale, previsie, deroga al principio
generale della intangibilita giudiziale della remgalegoziale, dal codice
civile (si vedano ad esempio, I'art. 1384 c.c.,rdgead oggetto la riduzione
della penale eccessiva, o I'art. 1526 c.c., in telimésoluzione del contratto
di vendita a raté$®, si evince come, probabilmente, ci si trovi dinfi® ad
una della piu vasta attribuzione di potere equitatiorrettivo all’autorita
giudiziaria.

Nell’'esercizio del proprio potere discrezionale, giudice dovra
ispirarsi agli stessi parametri indicati a propmsitell’accertamento della
grave iniquita dellaccordo (art. 7, comma 1°, DsLgn. 231/2002), con
laggiunta di quello relativo all’<<interesse delreditore>>. La

riproposizione dei medesimi parametri contenuti’a! 7, del decreto,

189 La giurisprudenza sottolinea la eccezionalita ali horme, allorché ne esclude
I'applicazione analogical: Cfr. ad es. E.GABRIELIRpteri del giudice ed equita del
contrattg in Contratto e impresa, 1991, p. 479.
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implica che agli stessi viene attribuita una duphlalenza: in prima battuta,
essi devono essere valutati quali indici della <¥gr iniquita>>
dell’accordo, cioé della validita di quest'ultiman seconda battuta, i
medesimi devono essere impiegati dal giudice pilse il regolamento
contrattuale che sostituira quello dichiarato nullkoé per valutare
I'<<iniquitd>> in concreto (non dell'accordo, bensdella normativa
legislativa.

Circa il contenuto della disciplina <<equitativache il giudice ha il
potere di stabilire, la norma in esame non fornacena indicazione né in
ordine al rapporto tra le due alternative dell’aggatione dei termini legali o
della riconduzione dell’'accordo ad equita.

In ogni caso, sia le decisione di procedere atkegiazione equitativa, sia la
concreta individuazione della disciplina equitativerogabile rispetto a
guella legale, dovra essere congruamente motiatgiadice, sulla base di
fattori oggettivi deducibili dagli atti processyationsentendo, in tal modo,

alle parti un effettivo controllo circa l'iter argeentativo prescelto.
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4. La necessita di approntare, accanto ad una tuntgiaduale, una
ben piu incisiva forma di protezione collettiva tegteressi perseguiti a
livello generale dalla direttiva sui ritardati pagenti, € stata dal legislatore
interno attuata la previsione normativa dell’arf. B.Lgs. n. 231/2002,
rubricata “Tutela degli interessi collettivi”.

Tale norma- sulla premessa della esistenza di taresse diffuso
degli imprenditori a non restare vittime di accaydhvemente iniqui ai sensi
dell’art. 7, del decreto- attribuisce a determenassociazioni di categoria la
legittimazione ad agire a tutela degli interesdietiivi, per ottenere tutela
giurisdizionale in via ordinatia e cautelare.

Tale legittimazione spetta, in via esclusiva, ad@associazioni di categoria
degli imprenditori che siano presenti nel ConsigiNazionale della
Economia e del Lavoro (CNEL), prevalentemente pprasentanza delle
piccole e medie imprese di tutti i settori produte degli artigiani>>, le
qguali possono <<richiedere al giudice competente:

a) di accertare la grave iniquita, ai sensi dell’aft. del decreto, delle
condizioni generali concernenti la data del pagdamere conseguenze del
relativo ritardo e di inibirne l'uso;

b) di adottare le misure idonee a correggere o eliraigh effetti dannosi
delle violazioni accertate;

c) di ordinare la pubblicazione del provvedimento so o piu quotidiani a
diffusione nazionale oppure locale nei casi in ¢ai pubblicita del
provvedimento possa contribuire a correggere oirdire gli effetti delle
violazioni accertate. (...)>>.

Tali associazioni, quindi, possono convenire mdgio gli imprenditori o
la pubblica amministrazione che concludono tramsaztommerciali con
imprenditori appartenenti alla categoria che lor@ppresentato, per
domandarein via ordinaria che il giudice, accertata la <<grave iniquita>>
della clausola controversa, ne ibisca I'uso e adettmisure idonee a

correggerne o eliminare gli effetti dannosi.
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Se poi ricorrono <<giusti motivi di urgenza>>, eéospibile
domandarein via cautelare la inibitoria dell’'uso delle clausole impugnate
ed in tal caso il comma 2°, dell'art. 8, del degregtabilisce che si applichi
il procedimento cautelare uniforme regolato dagti 69 bis, ss., c.p.c.
L’actio inibitoria, cosi come da espressa previsione legislativaa gsisere
applicata solo alle clausole contrattuali <<gravetaenique>>, le quali si
trovino inserite nelle condizioni generali di caito, ai sensi dell’art. 1341
c.C.

Mentre, lactio inibitoria cautelare, a differenza della azione
inibitoria in senso proprio, la quale, presupposaxcertamento della
illiceita della condotta, pu0 essere esperita saloseguito di un
procedimento ordinario di cognizione, si configucuale strumento
cautelare e d'urgenza esercitatile solo in preseafiza<giusti motivi di
urgenza>>.

La norma in esame, pero, non specifica se allecassoni di cui alla

previsione si afflanca una legittimazione autonoraacanto a quella
connessa alle singole azioni dei soggetti lesi,stabilisce alcunché in
ordine al coordinamento tra queste ultime e leraziollettive.

A tal uopo, la soluzione preferibile cui giungerappare senz’altro quella
della ammissibilita di entrambe le azioni giurisdimli, quella autonoma e
guella collettiva, in osservanza alletio dell'intervento legislativo,

finalizzato ad ampliare gli strumenti di tutela enna ridurre le azioni

processuali riconosciute dall’ordinamento a disgpiosie dei sinofi’.

Poi, in relazione al rapporto tra azione individua azione collettiva,
si osserva come nella ipotesi di esito favorevakgiudizio promosso da
uno deico-legittimati, gli effetti si estenderanno a tuttcointeressati ad
esclusione del caso in cui si miri ad ottenere tovyedimento ulteriore,
che non era stato chiesto nel primo procedimenigersamente, nella
ipotesi di sentenza di rigetto della domanda aviandalla associazione, gli

effetti del giudicato sostanziale non potranno esgeodottiultra partes

179/ PANDOLFINI, op. cit, p. 89.
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pertanto sembrera ammissibile la promozione di esgige azioni

individuali"™.

5. La disciplina comunitaria in relazione alle progexldi recupero
dei crediti nelle <<transazioni commerciali>>, mi@mti nell’ambito di
applicazione della normativa, obbliga gli Stati nienad adottare, secondo
le rispettive disposizioni legislative, procedusdi tda assicurare a tutti i
creditori comunitari, un titolo esecutivo entro §0rni dalla presentazione
del ricorso o dalla proposizione della domanda igiate, sempre che non
sia stato contestato il debito o gli aspetti pracat.

Da qui, il legislatore italiano, ha operato alcumedifiche in tema di
procedimento monitorio trasfuse nell’art. 9, D.Lgs231/2002.

La modifica relativa al procedimento di ingiunziorseé € concretata con la
abrogazione dell’'ultimo comma dell'art. 633, c.pit.quale stabiliva che
<<la ingiunzione non puo essere pronunciata setifiaazione all'intimato
di cui all’art. 643, c.p.c. ( ossia la notificazedel ricorso volto ad ottenere
un decreto ingiuntivoe del provvedimento medesitheye avvenire fuori
della Repubblica o dei territori soggetti alla sova italiana>>.

La rimozione di tale divieto, del resto, si € im@osl legislatore
italiano, in quanto un giudizio ordinario promogsr recuperare un credito
non contestato da un debitore residente all'estern,avrebbe consentito al
creditore di ottenere in meno di 90 giorni, un ltt@secutivo, ai sensi
dell'art. 5, della Direttiva, data, tra l'altro, langhezza dei tempi minimi
intercorrenti tr la notifica dell’atto di citazione la prima udienza di

trattazioné’

1. PAGNI, Prime riflessioni sull'art. 3, della L. 281/98n la Disciplina dei diritti dei
consumatori e degli utenti ( a cura di BARBA), N&p®000, p. 172 ss.

12 DALMOTTO, Direttiva sui ritardi nei pagamenti e decreto ingiivo da notificare
all'esterg, in Riv. Dir. Proc., 2001
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Del resto, gia da tempo, la disposizione di cuiukiino comma
dell’art. 633, c.p.c., era stat considerata anastica da gran parte della
dottrina e, nonostante fosse stata dichiaratatopisthalmente legittima>,
superando anche il vaglio della Corte di Giustaimoped’™®, alcuni giudici
di merito, gia in passato, la avevano disattesenendola in contrasto con il
principio della “libera circolazione di beni, sexiiicapitali, consacrato negli
artt. 28, 29, 49, 56 Tratt. CE
Il comma 2°, dell’art. 9, del decreto, modificarta641, comma 1°, c.p.c.,
prevedendo l'obbligo per il giudice di emanare #Hoyedimento di
ingiunzione nel termine di 30 giorni dalla datgpdesentazione del ricorso.
Tale intervento legislativo, pur perseguendo lalfta di asservire alla
esigenza di consegnare nelle mani del creditorétaln esecutivo entro un
termine breve, in realta, nella prassi dei tribynabn trova frequente
applicazione, per due ordini di motivi: sia, per mhatura meramente
ordinatoria del termine fissato; sia, consideratempi per niente breuvi,
ammesso che il D.l. sia emesso nei termini e |dicio¢ si siano risolte
entro pochi giorni, per la liquidazione della imf@osdi registro e di
apposizione della formula esecutiva, attivita ipdissabili per la stessa
azionabilita dI titolo esecutivo.

La stessa norma prevede, inoltre, la modifica datroa 2°, dell’art.
641 cp.c., il quale in precedenza, assegnava umirtertra trenta e
centoventi giorni per la proposizione dell’opposie da parte dell'intimato
residente nei territori coloniali soggetti alla savita italiana, prevedendo
che, qualora lintimato risieda in uno degli Statembri della Unione
europea, il termine per la proposizione dell'oppimsie al decreto € di
cinquanta giorni, riducibile dal giudice fino a ¥ementre se l'intimato
risiede in uno stato extraeuropeo, tale terminesesbkanta giorni, riducibile

fino a trenta ed aumentabile fino a centoventi.

173y/. Corte Cost., ord. 26 marzo 1998, n. 80, in, 998, |, 26809.

17 Corte Giust. CE, 22 giugno 1999, causa C-41219F,li, 2000, 1V, 290.

175 pret. Torino, 12 febbraio 1996, n. 1500, in GLA9S, I, 2, 822; Trib. Di Tolmezzo, 8
aprile 1998, in F.1., 1999, I, 1662.
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Al comma 3°, dell'art. 9, del decreto, si modificart. 648, comma
1°, c.p.c., disponendo che il giudice, oltre alcdita di concedere
'esecuzione provvisoria del decreto ingiuntivo og, qualora
I'opposizione non sia fondata su prova scritta codia soluzione, concede
la esecuzione provvisoria parziale del decreto umiyo opposto,
limitatamente alle somme non contestate, salvo lahepposizione sia
proposta per vizi procedurali.

Il legislatore italiano, nella formulazione delka®, del decreto, ha superato
in tal modo, le considerevoli incertezze esistesd in dottrina che in
giurisprudenza, circa la ammissibilita della pr@oria esecuzione parziale
del decreto ingiuntivo.

Rispetto alla previsione di cui all'art. 648, comrid, c.p.c., la
provvisoria esecuzione, introdotta dal decretofedgce per i seguenti
aspetti: a) il potere discrezionale concesso aligaidi adottare la misura
della provvisoria esecuzione parziale del decratgiuntivo, € stata
sostituita dalla disposizione legislativa che pde/&’obbligo” del giudice
di emettere tale provvedimento; b) i requisiti gar emissione di tale
provvedimento, sono costituiti dalla mancanza ditestazione in ordine a
parte della somma ingiunta nel decreto oppostocm®rdal fatto che la

opposizione non sia fondata su vizi procedurali.
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Capitolo Quarto

L'ATTUAZIONE DELLA DIRETTIVA SUI RITARDI NEI PAGAME NTI IN
GERMANIA: PROFILI COMPARATIVI .

SOMMARIO: 1.Storia dell’attuazione della direttiva in Gema dal Gesetz zur
Beschleunigung falliger Zahlungé®000) alGesetz zur Modernisierung des Schuldrechts
(2002). — 2. La nuova disciplina, cenni sistemagiciovita contenutistiche: | presupposti
della mora debitoris — 3. | rimedi contro il ritardo dei pagamenti @ez proprio nella
disciplina tedesca di attuazione e gli effetti deflora debitoris : gli interessi moratoti
maggiore responsabilita del debitore; risarcimatgbdanno derivante dal ritardo. - 4. |
rimedi contro il ritardo impropriotinefficacia delle clausole gravemenigiqgue - 5.
L’'azione delle associazioni; La riserva di promiet 6. Osservazioni conclusive: un
bilancio sulla attuazione della Direttiva nellailgzione tedesca.

1. In Germania, la direttiva 2000/35/CE sui ritardi ghgamento
nelle transazioni commerciali, & stata attuata amgdila novellazione del
BGB, nel contesto della complessiva riforma deittdirdelle obbligazioni
entrata in vigore il 1° gennaio 2002
Il fenomeno dei ritardi di pagamento era partiool@nte acuto nel settore
delle costruzioni immobiliari nei nuoviander, dopo la riunificazione.
Molte piccole imprese, soprattutto artigiane, Yaho proprio perché non
riuscivano a coprire i costi dell’ opera realizzpta un committente che poi
non le pagavd’.

La Germania aveva quindi molta fretta di combattergardi di
pagamento, al punto che ha cercato di dare atmezalla direttiva
comunitaria ancor prima che questa venisse apfaova
Il 1° maggio del 2000, e entrato in vigoreGlesetz zur Beschleunigung

falliger Zahlungeh’, ispirato sia alla proposta di direttiva comuriéasia

178 Gesetz zur Modernisierung des SchuldredBGB 1, n. 61, 29-11-2001, 3138 s.

Y7 pare che alcuni imprenditori tedeschi dell’esgnei ricorsi addirittura a metodi
criminali per ottenere dal committente il pagamew® corrispettivo dovuto, Cfr.
K.WEBER, Zahlungsmoral im Baugewerbe-ein Problem fur den eGgeber ZRP,
1999, 282 ss.

®BGBI,, |, n. 14, 7-4-2000, 330 ss.
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alla nuova legge inglese:liate Payment of Commercial Debt (Interest) Act
del 19987,

Le materie oggetto della direttiva non collimavasattamente con
qguelle disciplinate dalGesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungen
I'unico ambito di applicazione comune era l'istdudella mora del debitore
e comungue anche in questo campo la disciplinasstaddel 2000, non era
conforme al testo definitivo della direttiva.

Anzitutto, il Gesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungeavedeva un
saggio di interesse di mora pari solo a 5, anzitpénti percentuali in piu
rispetto al tasso base della Banca centrale eurapelre, prima della
novella del 2000, la mora del debitore era discgih dal § 284 BGB.

In base al comma 1 di tale norma, la costituzioneora, presupponeva un
atto di intimazione NMahnung effettuato dal creditore dopo la scadenza
della obbligazione. A questa regola facevano eooezii casi di mora
automatica disciplinati al comma 2, del §284.

Nel 2000, ilGesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungeggiunse
al 8284 un terzo comma, strutturato espressamente aormativa speciale
in deroga ai primi due commi. Questa nuova norntanegva a tutte le
obbligazioni pecuniarie, eccettuate quelle avewti cggetto prestazioni
periodiche, la regola della mora automatica dop@idéni dal momento in
cui il debitore riceveva la fattura o un altro tigiorichiesta di pagamento.
Cosi come era strutturato, il comma 3 del § 284 B@Beva si che |l
creditore di una obbligazione pecuniaria (la quadte avesse ad oggetto
prestazioni periodiche) non potesse mettere in niatebitore prima dello
scadere dei 30 giorni dal ricevimento della rictiesnemmeno qualora

fosse previsto un termine legale o convenzionaiel pagamento.

19 Per ulteriori riferimenti bibliografici, A.COLOMBI CIACCI, Il Gesetz zur
Beschleunigung falliger Zahlungenattuazione anticipata della nuova direttiva
comunitaria contro il ritardo nei pagamenti nell@hsazioni commercid®, Annuario di
diritto tedesco 2000, a cura di S.Patti (Milano 2O@. 239 ss.
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I Gesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungera, quindi,

paradossalmente una legge che rallentava il pagardencrediti scaduff’.

Il comma 3° del 8284 BGB, anziché avvicinare lacigibna tedesca della
mora alla proposta di direttiva comunitaria suandi di pagamento, I'aveva
allontanata da essa. Infatti, secondo l'art. 3,/oan, lett. a) della direttiva,
se e previsto un termine legale o convenzionalgadamento, gli interessi
di mora iniziano a decorrere dal giorno succesaiguello in cui scade tale
termine. Il vecchio § 284 BGB comma 2, prima delidrata in vigore del
Gesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungesra conforme a tale
principio. La novella aveva quindi creato un cositbacon la direttiva, che
prima non c’era.

Per tali motivi, la novella del 2000 fu oggettoadipre e unanime critiche
da parte della dottrina tede$tae due anni dopo, in occasione della ampia
riforma del diritto delle obbligazioni attuata madie il Gesetz zur
Modernisierung des Schuldrechiidegislatore corresse gli errori dékesetz

zur Beschleunigung falliger Zahlungen

®n tal senso, D.MEDICUSBemerkungen zur Neu regelung des Schuldnerverzugs
DNotZz, 2000, 257; G.BASTYGesetz zur Beschleunigung fallinger ZahlungenNotzZ,
2000, 261; D.COESTER-WaltjemNeuregelungen im Schuldnerverzdgra, 2000, 445;
A.WEISHAUPT, Verlangsamter Schuldnerverzug durch das GesetBeschleunigugng
falliger Zahlungef, NJW, 2000, 1704.

Blyedi G.BITTER, Gesetz zur <<Verzogerung>> falliger ZahlungerKritische
Ammerkungen zum neuéhn 284 Abs. 3 BGB-, WM, 2000, 1282, ss.; W.ERNST,
Deutsche Gesetzgebung in Europa-am Beispiel dsuiierehts, ZEuP, 2000, 767 ss.;
H.FABIS, Das Gesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungehalt und Auswirkungen
ZIP, 2000, 865 ss.; B. GSELLEG-Verzugruchtlinie und Reform der Reform des
Verzugsrechts in DeutschlandP, 2000, 1864 ss.
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2. Gia dal punto di vista sistematico, i cambiamenti apgocon la
legge di riforma®, sono notevoli. La disciplina & attualmente cotega in
tre soli articoli di legge (8286-288 BGB) rispetto sei articoli della
normativa precedente (8284-288, 326 BGB). Il caratpiu coinciso della
nuova normativa, € dovuto soprattutto al suo incaraénto nella nuova
disciplina dell'inadempimento in generale, denortona
<<Pflichtverletzung> (violazione di un obbligo) e regolato dal § ZBGB.

I comma 1° di tale disposizione, corrisponde qupsifettamente alla
norma generale sull'inadempimento, contenuta a#rdé nell’art. 1147 c.c.
francese, nell’art. 1218 c.c. italiano e nell'ath, comma 1°, lett. b) della
Convenzione di Vienna sulla vendita internaziomglleeni mobili.

Il § 280, comma 1°, BGB, riconosce al creditoredinitto al risarcimento
del danno nel caso in cui il debitore violi un agblnascente dal rapporto
obbligatorio.

Questa <<violazione di un obbligo>>, criticatal ndibattito
scientifico precedente alla riforma, tra l'altratt® il profilo semantico,
perché si discosta dal termine piu diffuso dellan nperformance
(inexecution, inadempimento), mira allora a compegga tutte le situazioni
in cui la prestazione non viene eseguita o vierguta in modo tardivo o
inesattd® Di conseguenza, anche il diritto al risarcimemtel danno
derivante dal ritardoerspatungsschadgmprecedentemente disciplinato in
una apposita norm#, trova il suo fondamento nella nuova disposizione
generale sul risarcimento del danno in caso digmgaimento (violazione di
un obbligo).

L’'inquadramento dellamora debitoris nella disciplina generale
dell'inadempimento si ripercuote anche su altri tiikuti precedentemente
inerenti alla mora: il diritto al risarcimento delanno derivante da

inadempimento nei casi in cui il creditore non abpiti alcun interesse alla

182 egge 26 novembre 2001.

183 CANARIS, Die Reform des Rechts der LeistungsstorungedZ 2001, p. 499 ss., 522
Ss.

184 Cfr. § 286, comma 1°, BGB (testo precedente).
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prestazione dovuta dal debitore mor83e il diritto alla risoluzione del
contratto a prestazioni corrispettive in caso diatfd
Questi due istituti si ritrovano ora nella disanai generale
dell'inadempimento (88 281 e 323 BGB), il che simga che la loro
applicabilita non richiede piu tutti i presuppdsitnici della mora.
Per cio che concerne la disciplina e i presuppaediiistituto dellamora
debitoris il legislatore tedesco ha rafforzato sotto vaofii la posizione
del creditore nella disciplina genera486, comma 2°, BQRd ha creato
una nuova normativa sulla costituzione in mora opaalsia dovuto dal
creditore un corrispettivo§(286, comma 3°, B@Bnormativa emanata in
attuazione della Direttiva 2000/35/CE relativa dt#ta contro i ritardi di
pagamento nelle transazioni commerciali.

| presupposti tradizionali sono rimasti sempre {rék requisito della
interpellatia I'intimazione ad adempiereM@ahnung, che fa si che il mero
ritardo come tale non produca gia conseguenzedghe gravose per il
debitore (8 286, comma 1°, BGB); - la regola d@&s interpellat pro
nomine che rende superflua laterpellatio nei casi in cui il debitore non e
degno di tutela perché gia in base agli accordiigmen il creditore conosce
il termine dell’adempimento (8 286, comma 2°, IBGB); - la imputabilita
della mora al debitore (88 280, comma 1°, fras€8G comma 4°, BGB).
Le novita riguardano in special modo il secondesppposto, ovvero i casi
in cui non e necessaria la intimazione.
Il n. 1 del comma 2°, del § 286, contiene una wersipiu moderna di detto
brocardo, versione in ogni caso piu ispiratda&br creditorisdi quanto lo
fosse prima. Nella disciplina previgente, il credi era esentato dall’onere
di una formale intimazione ad adempiere anche radocin cui la
prestazione doveva essere preceduta da una relf@stdigung e la data

per la prestazione era stabilita in modo da potkiolare, a partire dalla

18588 286, comma 2°, 326, comma 1° e 2°, BGB (testogulente)interessenwegfall
180 § 326, comma 1°, BGB (testo precedente); cfr.iiittal italiano gli artt. 1453 e 1454
c.c.
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richiesta, in base al calendario (8 284, commafizse 2, BGB, testo
precedente).

Dalla combinazione tra la versione classica dekgola dies
interpellat pro nominé€g§ 284, comma 2°, frase 1, BGB, testo precedesite),
deduceva che in tutti gli altri casi non bastavankera calcolabilita di tale
data, essendo la data di partenza per tale catmlegata ad un evento
futuro ed incerto (per il debitore). Di conseguemmn si aveva mora
automatica per esempio, nei casi in cui la scaddakarezzo era collegata
al momento della consegna (<<pagamento dopo 1®pg k& consegna>>)
o al momento del rilascio o della data di una fatfig<pagamento entro 60
gg. dalla data della fattura>42}

Questa interpretazione restrittiva dei presuppdstia mora automatica
comportava un eccessivavor debitoris eliminato con la legge di riforma
del 2001.

Il nuovo 8§ 286, comma 2°, n. 2 BGB, infatti, eseihtereditore dal
requisito della intimazione anche nel caso in auplestazione deve essere
preceduta da un eventdrgignig ed e stabilito un periodo di tempo
ragionevole per la prestazione, cosi che esso gggre calcolato in base al
calendario a partire dall’evento stesso. Con quistaula, che usa come
data di partenza per il calcolo non piu la rictaeda parte del creditore ma
un qualsiasi evento, si € fatto si che anche legamento della scadenza di
pagamento alla consegna della merce o alla daka @¢fura soddisfino i
requisiti della mora automatica.

Il n. 3 del comma 2°, § 286 BGB, contiene poi umgpio, noto pure al
giurista italiand®® <<non & necessaria la costituzione in mora, quahd
debitore rifiuta, in modo serio e definitivo, laggtazione>>.

La riforma, ha codificato questa regola, gia amih da una
girusprudenza costante che invocava la clausolargkendella buona fede

(8 284 BGB). Nella prassi prevalgono i casi initdebitore dichiara di non

187 Vedi P.KINDLER, Gesetzliche Zinsanspruche im Zivil- und Handelste®abinga
1996, monografia recensita da P.INZITARI, in BariBassa, tit.cred., 1997, |, p. 142 ss.
18 Cfr. art. 1219, comma 2°, n. 2, c.c.
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essere in grado di eseguire la prestazione oppurehiach
ingiustificatamente la risoluzione del contratto.

Da ultimo, il n. 4 del comma 2°, § 286 BGB, con wwta di clausola
generale, esenta il creditore dall’'onere dellanatzione quando per motivi
particolari e considerando gli interessi di entrantd parti, € giustificato
che ci sia la mora immediatamente.

I comma 3° del 8§ 286 BGB, stabilisce che si camfggmora
debitorisal piu tardi 30 giorni dopo il ricevimento di unattura, anche qui
senza che occorra la intimazione. Nel suo ambigetiiyo il comma 3°, in
esame, comprende <<tutti i crediti che costituiscam corrispettivo
(Entgeltforderunge)»>; in quello soggettivo, la norma appare tracciat
modo piu generale della Direttiva: Tutti i credit@iano essi imprenditori,
liberi professionisti, consumatori o altro, possamapcare la messa in mora
mediante fattura. Incontriamo qui una differenzm#icativa anche rispetto
alla normativa di recepimento italiana che riguastdo i rapporti fra
imprese o fra imprese e pubbliche amministrazi@rper quanto riguarda la
posizione del debitore, #avor creditoris &€ attenuato dalla legislazione
tedesca, nei casi in cui esso sia un consumatore.

I comma 3°, infatti, pur essendo stato formulato attuazione
dell'art. 3, comma 1°, lett. b) della Direttiva, \@en oltre il disposto
comunitario, applicandosi con qualche modifica,dermania, anche nei
confronti di un debitore-consumatéte La legge protegge all'uopo, la
figura del consumatore sotto un duplice profiléa mora mediante fattura
presuppone, nei suoi confronti, che la sua attelzgia stata richiamata,
nella fattura o nella distinta del credito, in paotare su queste conseguenze
(8 286, comma 3°, frase 1, parte 2 BGB); - inolaeegola secondo cui, se
non vi é certezza sulla data del ricevimento deltaura, il debitore & messo

in mora al piu tardi 30 giorni dalla scadenza e il ricevimento della

189 _a Direttiva non disciplina i contratti con i cansatori, v. considerando 13.
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controprestazione, non trova applicazione nei amtirdi un debitore-
consumatorg® (§ 286, comma 3°, frase 2, BGB)

Dal punto di vista sistematico, il comma 3° § 286GH
diversamente dal comma 3° del § 284 BGB (testoguieate) inserito con
la infelice mini-riforma del 2000, non esclude [ghcabilita dei precedenti
commi 1 e 2 del § 286 BGB anche ai crediti da esstemplati, cioe quelli
aventi ad oggetto un corrispettivo. Di conseguenzaeditore puo, anche
in questi casi, mettere in mora il debitore coimtanazione (comma 1°, n.
1), e pud concordare con il debitore una dataatiscza dopo la quale si ha
la mora automatica in base alla regola dis interpellat pro homine
(comma 1°, n. 1).

In definitiva, il disposto in esame, ha dunque ttara sussidiario e non
costituisce piu, come il precedente comma 3° d284 BGB, un ostacolo
per il creditore che voglia ottenere la messa imanmima dei 30 giorni

dalla scadenza e il ricevimento di una fattura.

199 Tale duplice protezione del consumatore & basditaidea che il consumatore & meno
abile negli affari e nei traffici giuridici e di o@eguenza sarebbe ingiustificato sottoporlo

ai gravosi effetti della mora solo se avvertito nrerito alle conseguenze della sua
eventuale morosita.
191 Cfr. art. 3, comma 1°, lett. b), ii) della Direfi.
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3. Alla base del malcostume del ritardo dei pagaisatun calcolo
economico: se gli interessi moratori sono inferiali profitto ottenibile
impiegando in maniera redditizia le somme dovuteraditori, all'impresa
conviene comungue ritardare i pagamenti. Per talgvioy la direttiva (art.
3, comma 1°, lett. d) obbliga gli Stati membri sshre gli interessi di mora
ad un saggio molto alto, almeno pari a sette qertentuali in piu rispetto
al tasso di interesse applicato dalla Banca cengatopea nelle operazioni
di rifinanziameto principale.

Prima della legge del 2000, denominata legge delat@zione dei
pagamenti scaduti, gli interessi moratori, fattaeztone per le materie
speciali quali i titoli di credito ett?, erano pari al 5% nelle obbligazioni
commerciali (8 352 HBG, testo precedente) e al 4Yembbligazioni civili
(8 288, comma 1°, BGB, testo precedente). Questpadia non era
giustificabile sotto il profilo costituzional®, nemmeno considerando la
possibilita per il creditore, sia esso un commerteiao meno, di chiedere il
risarcimento del danno maggiore subito (8 288, canff, BGB, testo
precedentéf*

La legge del 2000 ha in parte rimediato a quettitddella situazione
legislativa, stabilendo un unico tasso per gline$si di mora in campo
civile e commerciale, nella misura del c.d. tassdake maggiorato di 5
punti (8 288 BGB, testo del 2000), il che compaatala ultimo un tasso
dell’8,62 %% Con il nuovo § 288 BGB, come modificato dallagegulla
modernizzazione del diritto delle obbligazionilahislatore ha finalmente
introdotto il sistema del tasso variabile, sistemgia anticipato dalla
miniriforma dellamora debitorisdel 2000.

La riforma tedesca del 2002, al § 288 BGB, ha tet@due diverse
discipline: una per i negozi tra professionistiug per tutti gli altri negozi.

Per le obbligazioni pecuniarie nascenti da negeaiprofessionisti, gli

192p KINDLER, Op. cit, . 263 ss.

193 CANARIS, Handelsrecht23 ed., Monaco di Baviera 2000, p. 491.

194 Cfr. LIBERTINI, voce <<nteressk>, in Enc. Del dir., XXII, s.d., Milano 1972, p. 85.
19 L ORENZ-RIEHM, Op. cit, p. 140.
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interessi  moratoricorrispondono al tasso base atatendi 8 punti
percentuali; per gli altri negozi, invece, il sam@ pari al tasso base piu 5
punti.

In linea di principio, appare giusto che i conswnahon debbano
pagare interessi di mora troppo alti, pur tuttagigoroprio il settore del
mercato edile, il piu colpito dalle conseguenzeiseconomiche negative
dei ritardi di pagamento, in cui spesso i committean sono imprese bensi
persone fisich€®. Una prima difformita tra la direttiva comunitaré la
disciplina tedesca di attuazione, € costituitaaddkfinizione tedesca del
tasso base. Il Basiszinssatz di cui al § 247 BGB édo stesso di cui alla
direttiva. Purtroppo il legislatore tedesco nondadlegato gli interessi di
mora direttamente al tasso di interesse del pmteipstrumento di
rifinaziamento della Banca Centrale europea applicdla piu recente
operazione di rifinanziamento principale, come @o®/e previsto dalla
Direttiva (art. 2, . 4, art. 3, comma 1°, lett.ct fedelmente trascritto tra
l'altro dal legislatore italiano (art. 5, comma 1If)gs. 9 ottobre 2002, n.
231).

E’ rimasta invece invariata dalla legge di rifornia, facolta delle
parti di pattuire gli interessi moratori in misuda&ersa da quella prevista ex
lege nonhé la possibilita per il creditore di cleied il risarcimento del
danno maggiore (8 288, commi 3° e 4°, BGB).

Invariata, invece, dalla legge di riforma la faéottelle parti di pattuire gli
interessi moratori in misura diversa da quella @tavex lege, nonché la
possibilita per il creditore di chiedere il risanginto del danno maggiore (8
288, commi 3° e 4°, BGB).

Per quanto riguarda il secondo effetto della moebitdris, non &
cambiato alcunché rispetto alla precedente dis@pliDurante la mora
pertanto, il debitore risponde anche per colpaeliavon pud invocare la

limitazione della sua responsabilita per colpa grayperdiligentia quam in

19 Cfr. WEBER,Zahlungsmoral im Baugewerpeit., p. 282 ss.
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suis”’, e al debitore moroso & accollato il rischio demte da causa non
imputabile che, in caso di adempimento tempestietdadobbligazione,
sarebbe a carico del credittfe

Infine, la riforma ha abrogato la norma che disogola il diritto del
creditore al risarcimento del danno derivante datdo (8 286, comma 1°,
BGB, testo precedente). Nel nuovo diritto delle lgazioni non c’'é piu
posto per una norma speciale, se si ritiene chaozione generale
dell'inadempimento (la Pflichtverletzung) ricompdanil ritardo.

Anche in questi casi il debitore <<viola un obbliggscente dal rapporto
obbligatorio>> ( 8§ 280, comma 1°, frase !, BGBJeci’'obbligo di eseguire
puntualmente la prestazione dovuta. Di conseguepgaj ritardo, a
prescindere dalla imputabilitd al debitore, e uflclverletzung. La frase
2 del comma 1°, del § 280 BGB esclude pero la mesgailita qualora non
ci sia, appunto, la imputabilita dellinadempimentta non basta, il comma
2° del § 280 BGB, stabilisce che il creditore hatti al risarcimento del
danno derivante dal ritardo della prestazione selsussistono i presupposti
di uno dei casi della mora automatica, inclusa @amémediante fattura,

introdotta in attuazione della Direttiva.

19788 199, comma 1°, n. 2, 346, comma 3°, n. 3, 86Mma 1°, 690, 708, 1359, 1664,
2131 BGB; § 277 BGB.
198 Cfr. nella legislazione italiana I'art. 1221 c.c.
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4. In linea di principio, la Direttiva intende degauna disciplina della
mora del debitore che consiste in norme disposifeesto principio, fa
salvo, tuttavia, il caso dabuso della liberta contrattuale danno del
creditore, menzionato espressamente al Consideramdol9. Una
concretizzazione di tale abuso viene fornita ddll'8, comma 3°, della
Direttiva: se una pattuizione riguardante il terenidi pagamento o le
conseguenze del ritardo di pagamento e <<gravemeigaa>> per il
creditore, gli Stati membri devono disporre che faattuizione non possa
essere fatta valeeenon dia diritto a un risarcimento del danno.

L'uso della congiunzione <<e>> & una particolad&lla versione italiana
della direttiva. Le altre versioni linguistiche pemtano la congiunzione
<<0>>: gli Stati membri dispongono che l'accordmrmssa essere fatto
valere oppure dia diritto al risarcimento del dafiho

Condivisibile appare laatio seguita dal legislatore italiano nella
suesposta previsione: in realta, non avrebbe akamso prevedere un
risarcimento del danno per una clausola contratgedvemente iniqua che
resta efficace. L'obbligo di risarcire il danno ngouo sorgere in
conseguenza di un fatto lecito. L'unico fatto iltecche qui viene in
considerazione e I'abuso della liberta contratiubsuperamento del limite
di correttezza mediante la predisposizione di ulmusola gravemente
iniqua.
In realta, nemmeno la Direttiva prende sul serialtdrnativa del
risarcimento del danno. Cio e dimostrato dall’uttifmtase del comma 3°:
<<Ove si accerti che tale accordo &€ gravementeuanici applicano i
termini legali, a meno che il giudice nazionale ngorti il contrato ad

equita>>. Non c’e quindi alcuna alternativa alleffitacia delle clausola.

19 Cfr. le versioni inglese, francese e tedesca atell’3, comma 3°, della Direttiva:
<<Member States shall provide that an agreement..erghall not be enforceable or
shall give rise to a claim for damages>; <<es Etats membres prevoientqu’un
accord... ne soit pas applicable, ou puisse donrer & une action en réparation du
dommage.>>; <<Die Mitgliedstaaten bestimmen, dass eine Vereinfigru entweder
nicht geltend gemacht warden kann oder einen Scissisatzanspruch begrundet>.
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Il considerando n. 19 offre, poi, ulteriori spup8r concretizzare la
clausola generale della <<grave iniquita>>: puceessonsiderato come
abuso della liberta contrattuale, un patto cherrecipalmente la funzione
di assicurare ulteriori fonti di liquidita al debie a dano del creditore, o0 un
patto con cui l'appaltatore costringe i suoi foonite subappaltatori a
condizioni di pagamento non giustificate in basé atondizioni di
pagamento che egli stesso gode nei confronti dehutiente.

Per procedere alla valutazione sul se una pathezgia 0 meno iniqua, ai
sensi dell'art. 3, comma 3° della Direttiva, devanoltre considerarsi tutte
le circostanze del caso, inclusa la buona prassingerciale e il tipo di
merce.

L'intervento comunitario, lascia libere le parti dtabilire i termini di
pagamento e anche le conseguenze dell'inadempimmatmon si tratta di
un laissez fairandiscriminato.

L’at. 3, comma 3°, della Direttiva testualmentepdise: <<Gli Stati
membri dispongono che un accordo sulla data di rpagéo o sulle
conseguenze del ritardo di pagamento che non siadorroe alle
disposizioni di cui ai paragrafi 1, lett. da b) arbn possa essere fatto
valere e non dia diritto a un risarcimento del adarse, considerate tutte le
circostanze del caso, ivi compresa la correttaspasnmerciale e la natura
del prodotto, risulti gravemente iniquo nei confrodel creditore. Per
determinare se un accordo € gravemente iniquo |peeditore, si terra
conto inter alia se il debitore ha qualche motieo ignorare le disposizioni
dei paragrafi 1, lett. da b) a d), e 2. Ove si dcahe tale accordo e
gravemente iniquo, si applicano i termini legalijme&no che il giudice
nazionale non riporti il contratto ad equita>>.

Il legislatore tedesco, ha omesso di recepire icaasmi di controllo
contrattuale previsti dalla direttiva comunitariacdi alle previsioni dell’art.
3, comma 3°, forse ritenendo sufficienti gli struriiayia esistenti, il 8 307

BGB (gia 8 9 AGBGeset}, che disciplina il controllo contenutistico sulle
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condizioni generali di contratto e le clausole gehali buona fede e buon
costume (8§ 138 e 242 BGH)

La principale obiezione da muovere a tale omissioeede nel fatto
che I'nhaltskontrolleée ammesso nella misura in cui la clausola é itss@ri
condizioni generali di contratto; in caso contratep clausola gravemente
iniqua sfugge al controllo giudiziale. Obiezione fdndo consiste nella
osservazione secondo la quale, non si pud non irecema direttiva
comunitaria, ritenendo che I'ordinamento present gituazione conforme
per la ragione che i giudici possono utilizzarelBusole generali di buona
fede e buon costume per sanzionare gli accordegnante iniguf™.

Sotto questo profilo, piu volte la Corte di Giusiha ribadito che la
trasposizione di una direttiva nel diritto nazi@nalnon implica
necessariamente la riproduzione delle sue dispmsizn una norma
espressa e specifica; ma in ogni caso la conforiniténa prassi alle norme
imperative di tutela, dettate da una direttiva, nesonera lo Stato
dall’'obbligo di attuare la direttiva stessa nelloramento interno mediante
disposizioni atte a delineare situazioni precisiedaconsentire ai singoli di

conoscere con esattezza i propri dffitti

20 In tal senso, la Konsolidierte Fassung des Diskussionsentwurfs eines

Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes, Bundesministeder Justiz 6-3-2001. Dello
stesso avviso, G.BRUGGERMEIER e N.REICEyropaisierung des BGB durch grobe
Schuldrechtsrefor@ BB, 2001, 215; B.GSELL, E®&erzugsrichtlinie cit., 1872;
HUBER, Das Gesetz zur, cip. 959.

201 Cfr. A.COLOMBI CIACCHI, Op. cit, p. 213: << ... non si possono attuare direttive
comunitarie semplicemente invitando i giudici adicahire di nuovi Fallgruppen
I'interpretazione di clausole generalissime comieuana fede o il buon costume>>.

292 Cfr. Corte CE, 30 maggio 1991, causa 361/88, iocR4991, 1-02567; Corte CE, 30
maggio 1991, causa c-59/89, in Racc., 1991, |.aNs#intenza i giudici della Corte di
Giustizia affermano: <<La trasposizione di unattiva nel diritto nazionale non implica
necessariamente la riproduzione ufficiale e testulglle sue disposizioni in una norma
espressa e specifica. A questo scopo, a secondawutelnuto della direttiva stessa, pud
essere sufficiente il contesto giuridico generapjrché quest'ultimo garantisca
effettivamente la piena applicazione della direttim modo sufficientemente chiaro e
preciso, affinché, qualora la direttiva miri adriatiire diritti ai singoli, i destinatari siano
posti in grado di conoscere la piena portata dai thritti ed eventualmente avvalersene
dinanzi ai giudici nazionali. La conformita di upaassi alle norme imperative di tutela
dettate da una direttiva non dispensa dall'obblgjo recepire la direttiva stessa
nell’ordinamento interno mediante disposizioni @tdelineare situazioni precise, chiare e
trasperenti per consentire ai singoli di conoscerepri diritti e di avvalersene. Infatti, al
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Il legislatore tedesco privilegia una tendenza gairzante, non
introduce norme speciali per attuare la direttivenagnitaria, ma ne coordina
I principi con il sistema preesistente, tentando eNitare una

frammentazione sistematica.

5. Il comma 4°, dell’art. 3 della Direttiva, disponéec << Gli Stati
membri assicurano che, nell'interesse dei credigordella concorrenza,
esistano mezzi efficaci ed idonei per impedire dntnuo ricorso a
condizioni gravemente inique nel senso di cui ahica 3°>>.

Uno di questi mezzi efficaci ed idonei e indicag comma 5°: 'azione
delle associazioni rappresentative delle piccaleeeie imprese, volta a far
accertare, in un procedimento giurisdizionale o amstrativo, la grave
iniquita di condizioni generali di contratto, e iatpbedirne I'uso.

L’'azione delle associazioni € necessaria pechénoka piccola o media
impresa, vessata dalla controparte piu forte mégli@ondizioni di contratto
gravemente inique, di solito non osera citarlaiirdio, per non rovinare il
rapporto di affaf®®

Anche con riferimento ai rispettivi comma 4° e 5Sfellart. 3 della

Direttiva, una normativa tedesca di attuazione raate tutto.

Anche l'art. 4, della Direttiva, dedicato alla mgea di proprieta, e
rimasto inattuato in Germania. In questo caso, ,pésoomissione é
giustificata, perché lart. 4, non richiede piu quanto I'ordinamento
tedesco gia offre.

Infatti, il comma 1°, della disposizione in esarmbpliga gli Stati

membri a <<provvedere, in conformitd con le dispiosii nazionali,

fine di garantire la piena applicazione delle divet in diritto e non solo in fatto, gli Stati
membri devono stabilire un preciso ambito normatiebsettore di cui trattasi.
293 Cfr. Sculte-BraucksZahlungsverzugit. p. 16.
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applicabili secondo il diritto internazionale priga affinché il venditore
conservi il diritto di proprieta sui beni fintantbe essi non siano stati pagati
totalmente, qualora sia stata esplicitamente caolataruna clausola di
riserva di proprieta tra I'acquirente e il vendé@gsrima della consegna dei
beni>>. Non risulta essere chiara la previsiongléi norma comunitaria, in
quanto tutti gli ordinamenti della Unione europe& grevedono la
possibilita di pattuire una vendita con riservguiprietZ™.
Il comma 2°, dell’art. 4, poi, non prevede la “clgbkorieta” ma solo la
“possibilita” per gli Stati membri di adottare daspzioni relative agli
anticipi gia versati dal debitore.
Per comprendere la funzione dell'art. 4, della ttira, € necessario
procedere ad una breve ricostruzione circa i lgmaparatori.
Originariamente, il Parlamento e la Commissioneropgea,
intendevano introdurre una norma dirompente, cagfdrmasse il patto di
riserva della proprieta in un negozio unilateratecuna comunicazione
scritta al venditore, fatta pervenire all'acquieeral piu tardi al momento
della consegna della merce o addiritturainserite attura, sarebbe dovuta
bastare a produrre gli effetti della riserva direta>>. Tale noma venne
bocciata in Consiglio. A quel punto, il Palamentolae Commissione
elaborarono una seconda proposta, in base alla gdlpatto di riserva di
proprieta avrebbe dovuto produrre effetti anchecengenuto solo nelle
condizioni generali di contratto del venditore ajleali 'acquirente non si
fosse opposto. Inoltre, la riserva di proprieta ehlye dovuto essere
opponibile senza formalita nei confronti di tergpprattutto in caso di
fallimento del debitore>>. Ma neanche tale secoratéante ha ottenuto il

placetda parte del Consiglio.

204Cfr. M. SCHULZ, Europaische Einflusse auf das Recht ddobiliarsicherheiten
Jahrbuch junger Zivilrechtswissenschaftler, 1999, 12.
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Cio e compresibile, in quanto la norma propostacsintrava con |l
principio di pubblicita dei diritti reali, vigentaeella maggior parte degli
Stati membA®™.

In definitiva, del progetto originario, nell’art., 4della Direttiva, non e
rimasto praticamente nulla, tanto che puo dirsi leheorma non contiene

alcun precetto sostanzialmente innovati%o

205 M. SCHULZ, Europaischecit. p. 119 ss.
2% | tal senso, SCHMIDT-RANTSCH,ur Zahlungsverzugrichtlinider EU, ZfIR 2000,
p. 485.
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6. Volendo tracciarde linee per un bilancio finale sulla attuazione
della Direttiva in Germania, essa ha senza dubbigregio della
sistematicita, in quanto la disciplina di originenunitaria e stata fusa con
le norme delBGB sulle obbligazioni in generale. Tuttavia, la dixet
comunitaria ed i relativi meccanismi di riequiliricontrattuale, sono
circoscritti alle transazioni commerciali, intesare contratti tra imprese e
tra imprese e pubbliche amministrazioni che congmmrtla consegna di
merci o la prestazione di servizi contro il pagatoeli un prezzo.

Il legislatore tedesco, nel recepire la Direttiyarescinde dalla
gualificazione soggettiva di imprenditore ed esgenth disciplina
comunitaria anche aiconsumatori non menzionando le pubbliche
amministrazioni; sotto il profilo oggettivo, fa eifimento a tutti i pagamenti
dovuti a titolo di corrispettivo, senza specificaceme fa la direttiva, che
deve trattarsi di corrispettivi per le prestaziahiservizi o consegna di
merci.

Se I'ampliamento della tutela sotto il profilo ogiiy® non suscita dubfY,

di converso, 'ampliamento sotto quello soggettevda estensione della
disciplina comunitaria anche al consumatore, destoune perplessita,
specie ove si tenga conto che nella direttiva sesjressamente esclusi |
contratti con i consumatd6ff.

In tal modo, l'obiettivo di armonizzazione persdguialla Direttiva
comunitaria sarebbe vanificato, poiché verrebbettcodotti elementi di
differenziazione rispetto alle altre discipline emali.

Il recepimento della direttiva € censurabile ancbiéa misura in cui omette
I'attuazione dell'art. 3, punto 3, della Direttivdtenendo una situazione gia

conforme nell’ordinamento tedesco, vista la preaethizclausole di buona

207 Cfr. I'art. 6.2 della Direttiva che testualmenisgbne:<<... Gli Stati membri possono
lasciare in vigore od emanare norme piu favoreablcreditore per conformarsi alla
presente direttiva>>.

208 \/ . CUOCCI, Brevi note sulla direttiva comunitaria relativa atardi di pagamento
nelle transazioni commerciali e sulla sua attuaegi@am Germaniain Contratto e Impresa.
Europa, CEDAM, 2006, p. 364.
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fede e buon costume, e la possibilitalolaltskontrolle per le clausole
inique contenute in condizioni generali di cono&it

Il recepimento della direttiva 2000/35/CE, nell'or@mento tedesco, si
presenta “sbilanciato” poiché, da un lato, ne haglato I'ambito di
applicazione soggettivo ed oggettivo, ma, dallgltha completamente
omesso il recepimento dei meccanismi di riequiitmontrattuale.

Indi, I'attuazione realizzata attraverso Glesetz zur Modernisierung des
Schuldrecht® soltanto parziale.

Per raggiungere la piena conformita con la Diraftisarebbe
necessario un ulteriore intervento legislativo,.deallinei il tasso base di
cui al 8 247, comma 1°BGB a quello della Banca centrale europea
menzionato nella Direttiva, B) elimini il requisitdella congruita del
termine dal § 286, comma 2°, n. BGB C) inserisca neBGB, una
disposizione speciale dimhaltskontrollesulle clausole contrattuali relative
ai termini di pagamento e alle conseguenze dellenta quale concretizzi
il giudizio di grave iniquita mediante i parame&spressamente indicati
dall’art. 3, comma 3° della Direttiva; D) novelllunterlassungsklagegesetz
introducendo una fattispecie di azione inibitor&le associazioni ai sensi
dell’art. 3, comma 4° e 5° della Direttiva.

La direttiva sui ritardi di pagamento e, dunquepdata di ingresso
verso il nuovo diritto europeo dei contratti, ini duprincipio generale del
divieto di abuso della liberta contrattuale e desgt a rivestire un ruolo
centrale anche fuori dall'ambito della tutela dehsumatore. Tale principio
generale potra e dovra essere riconosciuto anchdi & dei singoli
strumenti legislativi, guidando linterpretazionevotutiva del diritto

vigent&™®.

209 \/ CUOCCI, Brevi note sulla direttiva comunitaria relativa atardi di pagamento
nelle transazioni commerciali e sulla sua attuagiam Germaniagit. p. 364.
20 A. COLOMBI CIACCHI, Op. cit, p. 216
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Brevi riflessioni conclusive

Accade a volte, terminata la lettura dei considdoati una direttiva
europea, di avvertire un senso di insoddisfazidrogpi i principi in essi
contenuti. Appare, in tal modo, una operazionaah facile soluzione,
ricondurre le regole analitiche scritte nel teswlad direttiva al contesto
culturale di politica del diritto che proprio querincipi dovrebbero
palesare.

La direttiva n. 2000/35/CE, che disciplina i ritardi pagamento nella
contrattazione tra imprese e tra imprese e pubbdinaninistrazione,
rappresentando I'esito di un percorso non brewelta in tal senso essere
trasparente: I'analisi dei ventit@onsiderandaconsente di individuare con
chiarezza il rapporto tra principi e regdfe

L'obiettivo di politica del diritto che la Direttar ha voluto perseguire si
manifesta in tutta la sua forza fin dalla intestaei <<tutelare il creditore
dal rischio di non ricevere il pagamento nel terdpouto>>.

In vista di ci0, la Direttiva racchiude al suo ime un corpo unitario di
principi e di regole diretto a rendere effettiviee tautela.

| principi, sul piano del diritto sostanziale, fiisuno essere due, ed entrambi
sono rivolti alla difesa del contratto, seppure ptaspettive diverser)
tutelare il contratto, nel senso di tutelare letgse di ciascun contraente al
reciproco adempimentt, cioé al rispetto del contraffd. L'idea & che il
contratto € un accordo liberamente pattuito trapéti e come tale

vincolante;ii) tutelare il contratto, nel senso di reprimereaiusi, attuati

211 A ZACCARIA, La direttiva 2000/35/CE relativa alla lotta contraitardi di pagamento
nelle transazioni commercialin Studium luris, 2001, 261.

212 || Considerandon. 16, infatti, afferma che il ritardo nel pagarnwemostituisce una
violazione contrattuale.

23 |n prospettiva pill ampia, con riferimento al pevhh della violazione del contratto e
delle tutele, cfr. A.LUMINOSO, Il contratto nell’Uone europea: inadempimento,
risarcimento del danno e rimedi sinallagmaticiCiontratti, 2002, 1037 ss.
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attraverso un utilizzo strumentale del principio liderta contrattuale, a
danno delle parti, e specificamente del creditdre

L'idea e che, a volte, la contrattazione non erdbgerché qualche fattore
(ad esempio il potere economico di una parte) all@rnormale dialettica
contrattuale, a danno, appunto, della liberta (d)welle parti, nella fase
della formazione del regolamento contrattuale:angitettiva, I'ipotesi € che
I'abuso di liberta contrattuale operi in danno delditore <<costretto>> ad
accettare termini di pagamento troppo lunghi, endjueconomicamente
svantaggiosi.

Il tema, delicato e complesso, € quello dei limélla liberta contrattuale: se
il contratto- cioé l'affare che le parti concluden® un accordo, esso va
tutelato in tanto in quanto risulti dal libero censo delle parti medesime ad
accettare come vincolante quel determinato regaltondi interessi che
entrambe hanno concorso a costruire e dal qualvader reciproche
obbligazioni.

In tal senso, difendere il contratto significa tate la pretesa di entrambe le
parti al mutuo rispetto del contratto medesimo.

Ma quando accade che la conclusione del contrattpiché fondarsi sul
libero accordo delle parti, sia la conseguenzadtdre economico di una di
esse, a fronte del quale laltra, se e interessditaffare, deve anche
accettare clausole molto gravose, allora, astraitéen ci si deve interrogare
sulle ragioni e sui limiti dell’autonomia privatael momento in cui essa, da
strumento di liberta, diviene strumento di abuso.

Il principio di liberta contrattuale va limitato gndo esso operi quale
strumento di abuso economitd e quindi contrattuale, a danno della parte
piu debole (nell'ottica della direttiva, si assumtee la parte debole sia il
creditore): si pensi, ad esempio ad una claus@gotveda un termine molto

lungo per il pagamento del prezzo della prestaziondel servizio resi.

24| Considerandon. 19 si apre con la seguente affermazione: <<lesgmte direttiva
dovrebbe proibire I'abuso della liberta contrattuial danno del creditore>>.

215 gulla nozione di abuso economico, cfr. A.BORGIG.MARIANI, L’abuso di
posizione dominantén Diritto privato, 1997.
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Ricevere il pagamento molto tempo dopo l'esecuzide#ia prestazione
costituisce uno svantaggio economico-finanziartam@co dell'impresa, tanto
piu se si tratti di impresa medio-piccola.

L’autonomia contrattuale, cioé la liberta di stigma contratti e di stipularli
con un certo contenuto liberamente concordatoetrpalti, trova quindi un
limite quando emerga che il potere economico di delée parti ha giocato
un ruolo anomalo nella determinazione del regoldmecontrattuale,
sfociando in un abuso di potere contrattuale; s@baconomico si configura
come abuso giuridico: una parte, avvalendosi getbgria forza economica,
ottiene che laltra accetti clausole contrattuakr pessa decisamente
sfavorevoli.

Tale abuso economico rendm,re ipsa la contrattazione non libera e non
paritaria; di qui l'azione, in funzione riequilidrece, del legislatore
comunitario. Il problema, evidentemente, € duplise:tratta di decidere
guando sia lecito intervenire sul contratto per ifncatte dall’esterno un
determinato assetto di interessi che, almeno formale, deriva da un
accordo delle parti, e come tale intervento possabbda essere condotto.
L'impatto della normativa comunitaria Direttiva ZU85/CE sui ritardi di
pagamento nelle transazioni commerciali, € risolthtgrande rilevanza sul
sistema tanto da far affermare che il testo de#sss, secondo alcuni
<<assai affascinante3® , si presenta nella sua apparentnchalance
come portatore di novita significative sul piand’dedinamentd™’.

Secondo altri, pur riconoscendo l'importanza deailevita introdotte, il
contenuto delle stesse <<non deve essere eccessiimpsaltato>?*® | ed
altri ancora, mantenendosi su posizioni squisitaengaoriche, pongono
I'attenzione sulle caratteristiche di precarietiadeormativa in riferimento
all'intero corpo del contratto, in quanto essa igigta esclusivamente le

obbligazioni pecuniarie derivanti da transazionencerciale e tralascia

218 A PERRONE, L’accordo gravemente iniquo, cit., §. 6
2175 G.SIMONE, Il pagamento tardivo, ESI, Napoli, 30p. 12.
218R. CLARIZIA, Il decreto legislativo sui ritardatiagamenti, cit., p. 57.
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tutte le altre obbligazioni che nascono dal cotdgratesso, e che rimangono
quindi assoggettate alle norme previgenti

Alla luce di tali valutazioni dottrinali, si conatat con la convinzione di chi
sostiene che <<recepire direttive comunitarie redtal interno non € mai
una operazione semplice®¥% anche perché I'approccio del giurista
nazionale ad una normativa comunitaria, tende aisawi disposizioni la
cui ratio risulta estranea al proprio bagaglio conoscffitro

E’ ormai acquisito, nella consapevolezza dei pitoravoli studiosi del
diritto civile, che <<il contratto di oggi non épguello di ieri>3%, ciod in
relazione alla circostanza secondo la quale, cqattecipazione dell’ltalia
alla Comunitd Europé& (che istituzionalmente tende all'adozione di
misure dirette al ravvicinamento delle disposizioregislative,
regolamentari ed amministrative degli Stati mendwenti ad oggetto la
instaurazione ed il funzionamento del mercato ima§f*, ad una disciplina
generale del contratto, si sono sovrapposte dellarhentarie discipline di
carattere particolare, imperniate sulla salvagaaodili soggetti ben definiti

oppure di situazioni ritenute meritevoli di tutéfa

29 E. RUSSO, La nuova disciplina dei ritardi di pagao, cit. p. 453, discorre infatti di
disciplina <<zoppa>>.

220 . MINERVINI, Tutela del consumatore e clausolssatorie, Napoli, 1999, p. 10. Sul
punto,

“2l R. CONTI e G. DE MARZO, | ritardi nei pagamentilldepubblica amministrazione,
cit., p. 6; G.BENACCHIO, Diritto privato della Comita europea, Padova, 2002, p. 19.
222/, SCALISI, Nullita e inefficacia nel sistema epan dei contratti, in Europa e dir.
Priv., 2001, p. 489; P. PERLINGIERI, Il diritto debntratti, cit., e Nuovi profili del
contratto, p. 417 ss., e In tema di tipicita eieii@ nei contratti, p. 391 ss.; Cfr. anche A.
GENTILI, | principi del diritto contrattuale europeverso una nuova nozione di contratto?,
in Riv. Dir. Priv., 2001, p. 20 ss. Per una andtsirica, cfr. F. RANIERI, Alle origini del
diritto civile europeo. Alcune osservazioni sapporti trapandettistica tedesca e civilistica
italiana in tema di negozio giuridico, in Europdie Priv., 2000, p. 805 ss.

22 A JANNARELLI, La disciplina dell’atto e dell'atita: i contratti tra imprese e tra
imprese e consumatori, in Tratt. Di dir. Priv. Eluipari, 1ll, 2 ed., Padova, 2003, pp. 66 e
67.

224 Cfr. Capo lll, artt. 94-97 del Trattato istitutiwtella Comunita europea. Sul processo di
edificazione di un diritto privato europeo, cfrPERLINGIERI e F.CASUCCI (a cura di),
Fonti e tecniche legislative per un diritto cortrate europeo, ESI, Napoli, 2003.

225 Cfr. V.ROPPO, Il contratto del duemila, Torino 020 p. 25 ss.
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L’'unico modo per ricercare l'unitarieta del sistema&ostituito dallo
studio delle fonti interne e comunitarie, il qualéd consentire una rilettura
degli istituti, vecchi e nuovi, alla luce dei pripc costituzionaff*® e di
diritto comunitario, secondo una interpretaziones daispetti il fatto e

proceda alla individuazione della normativa ad gsg8a@onforme.

2% |n osservanza all’autorevolissima dottrina dacwidivisa del Prof. Pietro Perlingieri.
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